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JDekanntlich ist die Frage nach dem Rechtsyerhältniss der in dem Titel bezeichne- 
ten Sachen, die wir der Kürze halber im Folgenden schlechtweg öffentliche Sache nennen 
wollen, vor etwas mehr als einem Jahrzehnt aus Anlass eines zwischen den Kantonen Basel- 
Stadt und Basel-Land verhandelten Rechtsstreits über die Festungswerke der Stadt Basel G^en- 
stand lebhafter Erörterung geworden. Namhafte Rechtsgelehrte, von den streitenden Parteien 
zur Erstattung von Rechtsgutachten aufgefordert, haben diese Frage in entgegengesetztem 
Sinne beantwortet und dabei die Uebereinstimmung ihrer Ansicht mit dem römischen Recht 
theils mehr stillschweigend vorausgesetzt, theils ausdrücklich behauptet und quellenmässig zu 
begründen versuchte) Die Differenz besteht im Grossen und Ganzen darin: die Einen 
(Rüttimann, Dernburg) halten an der bis dahin herrschend gewesenen Ansicht fest^ 
wonach das Recht des Staats an den öffentlichen Sachen gewöhnliches Privateigenthum ist, 
welches in seiner regelmässigen Wirksamkeit durch die Bestimmung seines Objekts zum 
Gemeingebrauch zwar zurückgedrängt ist, aber mit dem Wegfall jener Bestimmung sofort 
wieder vollwirksam hervortritt; die Andern dag^en (Keller, J bering) behaupten, dass diese 
Sachen schlechthin in keinem privatrechtlichen Eigenthume stehen, und schreiben dem Staate 
an denselben vielmehr Hoheitsrecht zu. 



I) Es ist ganz natürlich, dass im Folgenden nur die Streitschriften der letztem Klasse eingehend 
berücksichtigt werden. Zn denen der ersten Klasse gehören zwei Schriften von Rüttimann: Gntachten 
betr. die Rechte, welche dem Kanton Basellandschaft an den die Stadt Basel umgebenden Festungswerken zu- 
stehen (Liestal 1859), und : Nachtrag zu dem Gutachten betrefiend die Basler Festungswerke und Erwiederung 
auf die Bemerkungen des Herrn Geh. Justizrath und Professor Dr. F. L. v. Keller in Berlin. (Zürich 1860; 
auch abgedruckt in der Zeitschrift für Kunde und Fortbildung der Zürcherischen Rechtspflege Bd. 10, S. 3 ff.). 
Femer zwei von Keller: Erwiederung auf das veröffentlichte Gutachten des Herrn Prof. Dr. J. Rüttimamif 
betrefiend die Basler Festungswerke (Basel 18G0) und: Rechtsgutachten, die Festungswerke der Stadt Basel 
nach deren gegenwärtigem Rechtsverhältnisse betreffend. (Erstattet am 3. August 1859, im Druck erst 1861 
veröffentlicht) % 

Dagegen wird die Frage mit specieller Berücksichtigung der Quellen des römischen Rechts behandelt 
in dem Gutachten von Dernburg: Rechtsgutachten über den • . . .Streit, bezüglich der Festungswerke 
bei der Stadt Basel, mit Rücksicht auf die Lehre von den öffentlichen Sachen erstattet (Halle 1862), und in 
zwei Schriften von Iherlng: der Streit zwischen Basel-Land und Basel-Stadt über die Festungswerke der 
Stadt Basel (Leipzig s. a. Vorwort vom 12. Febr. 1862), und: Erwiederung auf das von H. Dernburg, Pro- 
fessor in Halle in dem . . . Rechtsstreit u. s. w. abgestattete Rechtsgfutachten (Basel 1862). Diese beiden 
Jhering'schen Schriften werden im Folgenden der Kürze halber mit J. I. u. J. U. bezeichnet werden. 



£s ist nicht dieses Orts, und wäre beute auch ganz zwecklos, zu erörtern, in wiefern 
für den gedachten Rechtsstreit die Frage, von welcher der beiden entgegengesetzten Ansichten 
auszugehen sei, schon vollständig entschieden war durch das in der Gesammttheilungssacbe 
zwischen Basel-Stadt und Basel-Land, gesprochene schiedsgerichtliche Urtheil vom 19. Novem- 
ber 1833, welches von Keller als Obmann des Schiedsgerichts verfasst worden ist Nicht durch 
jenen längst entscfeedenen Process ist die gegenwärtige Abhandlung veranlasst, sondern durch 
die Thatsache, dass die bei Gelegenheit desselben ausgebrochenen wissenschaftlichen Diflferen- 
zen auch heute noch nicht ausgeglichen sind. Denn wenn auch in neuerer Zeit die ältere 
Meinung in Monographieen wieder vertheidigt ') und in den beiden bedeutendsten seit jener 
Zeit neuerschiene'nen oder vollendeten Pandektenlehrbüchem adoptirt worden ist, so muss 
doch mit Rücksicht auf die Bedeutung sowohl, welche die Namen Keller und J bering in 
Anspruch nehmen dürfen, als auf das Gewicht der insbesondere von dem letztern angeführten 
Gründe, constatirt werden, dass in diesem Streit die Wissenschaft die Acten noch nicht ge- 
schlossen nnd ein ürtheil noch nicht gesprochen hat.*) Wo aber, wie hier, jede der streitenden 
Parteien sich auf Aussprüche der Quellen stützt — und zwar keine ganz ohne Grund, obwohl 
dies von Jhering gegenüber Dernburg, und wieder von Wappäus gegenüber Keller und Jhering 
nicht gebührend anerkannt wird — da legt sich dem Unbefangenen der Gedanke nahe, es 
möchte in jeder der sich bekämpfenden Ansichten ein wahres Moment enthalten sein, die 
Wahrheit aber in einem Dritten liegen, welches jene Momente zur Einheit verbindet. Wie wir 
sehen werden, ist dies wirklich der Fall. Daher erscheint es zweckmässig, der Entwickelung 
der eigenen Auffassung eine kurze Darstellung und kritische Prüfung der sich entgegenstehen- 
den Meinungen vorauszuschicken, wiewohl sich uns die eigne Ansicht nicht auf diesem Wege, 
sondern unmittelbar aus dem Bestreben, dem gesammten vorliegenden Quellenmaterial gerecht 
zu werden, ergeben hat. 



^) Dies ist, und zwar mit grosser Energie und Zuversicht^ und zum Theil nicht ohne Geschick, 
geschehen von H. Wappäus in der Schi'ift: Zur Lehre von den dem Rechtsverkehr entzogenen Sachen 
nach römischem und heutigem Eecht. (Göttingen 1867). Sodann muss zu den Anhängern der herrschenden 
Meinung auch gerechnet werden A. Kappeier, der Rechtsbegrifi des öffentlichen Wasserlaufs, entwickelt 
aus den Quellen des römischen Hechts (Zürich 1867), sofern K. nemlich privatrechtliches Eigenthum des 
Staats mit dem Begriff der öffentlichen Sachen nicht für unverträglich, faktisch sogar in den meisten Fällen 
für vorhanden erachtet. Endlich A. Pernice, M. A. Labeo I S. 263 Ü. 

2) Brinz Pandekten S. 1029 oben. — Windscheid Pandekten I, § 146, Ziff. 4 und Note 16, 17. 
Wegen Brinz vgl. indess noch den zweiten Theil dieses Aufsatzes. 

^) Jhering hat sich seitdem wiederholt zu seiner damaligen Ansicht bekannt: s. dessen Jahrbuch 
Bd. IX (1868), S. 131 f., dessen Geist des röm. Rechts Bd. HI, 1 (2. Aufl. 1871), S. 346 ff. 
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1. 

Dernburg formulirt a. a, 0. S. 9 gegenüber den von J bering in seinem ersten Gut- 
achten gemachten Aufstellungen folgende Behauptungen : 

1. »Für den Begriff des Eigenthumsrechts ist die Beschränktheit der Detailbcfagnisse 
»des Inhabers gleichgiltig ; es lässt sich nicht als Argument gegen das Eigenthum des Staats 
»an den öffentlichen Sachen anführen, dass sein Einkommen aus denselben — in Folge des 
»Gemeingebrauchs — unbedeutend ist.» 

2. »Es gibt Sachen, die unbestritten im Privateigenthum Einzelner und zugleich auch 
»im Gemeingebrauch Aller stehen. Eigenthumsrecht und Gemeingebrauch sind nicht bloss 
»verschiedene Namen für dieselbe Sache, und schliessen sich nicht ihrer eigentlichen 
»Natur nach aus.» 

3« »Oeffentliche Sachen des Staats sind nach der Anschauung der römischen Juristen 
»nur solche Objekte, die unmittelbar öffentlichen Zwecken dieneny und ihrer Substanz 
»nach im Eigenthum des Staates stehen.« 

Von diesen Punkten ist der erste unbedenklich als richtig zuzugeben ; allein er ist für 
unsre Frage offenbar nicht durchgreifend* 

Ebenso ist gegen die No. 2 nichts einzuwenden ; aber daraus, i^dass es den Hörnern als 
»möglich erscheint, dass an dergleichen Sache Gemeingebrauch besteht und Eigenthum von 
»Privaten« (Dernb. S. 11 Note) folgt noch nicht, dass sie dies mögliche Rechtsverhältniss 
auch bei den res publicae in publico usu wirklich statuiren. 

Von entscheidender Erheblichkeit dagegen würde für unsre Frage Satz 3 sein. Bevor 
wir die von Dernburg dafür beigebrachten Quellenbeweise prüfen, ist es nothwendig, zu consta- 
tiren , dass das hier dem Staat beigelegte Eigenthum als das gewöhnliche Eigenthum des ins 
privatum gemeint ist; vgl. auf S. 17: »öffentliche Sachen sind also nicht weniger wie fis- 
»kalische Sachen im Eigenthum des Staats.« 

Dies privatrechtliche Eigenthum des Slaats soll nun bewiesen werden 

a. Durch 1. 2 § 21 ne quid in loco publ. 43, 8 : viam publicam eam dicimuS; cuius 
etiam solum publicum est : non enim sicuti in privata via ita et in publica accipimus : viae 
privatae solum alienmn est, ius tantum eundi et agendi nobis competit; viae autem publicae 
solum publicum est. (Soweit Dernburg S. 12.) 

Zuvörderst ist hier zu bemerken, dass Dernburg diese Stelle nicht vollständig wieder- 
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gegeben hat JFlinter publicam est folgt unmittelbar : relictum aut ^ directum certis finibus 
latitudinis ab eo qui ins publicandi habuit, ut ea publice iretur commearetur. Offenbar wird 
«odann aber in der Stelle ein Gegensatz statuirt: bei der yia privata ist das solum privatum, 
privates Eigentbum eines Einzelnen (alienum heisst es mit Rücksicht auf die Wegeberechtigten), 
und es ist das Recht zu gehen ein ins in re aliena; bei der via publica findet eine 
andere rechtliche Auffassung Statt (non enim sicuti in privata via, ita et in publica 
acdpimus). Könnte Ulpian so sprechen, wenn für ihn der Begriff der via publica der wäre : 
ein Weg, an dem der Staat privates Eigenthum, jeder Bürger das ius eundi hat? Das recht- 
liche Verhältniss wäre ja dann objektiv (nemlich abgesehen davon, dass das Subjekt des 
Privateigenthums der Staat, das Subjekt des Gebrauchsrechts der populus ist), ganz dasselbe 
mh bei der via privata. Richtig an der Auffassung Demburg^s ist nur dies, dass durch die 
Bezeichnung des solum als publicum eine rechtliche Beziehung desselben zum Staat aus- 
gedrückt wird ; ob diese aber Privateigenthum sei, wird durch das * Fragment, dessen voll- 
ständige Interpretation wir übrigens einer andern Stelle vorbehalten müssen, eher zweifelhaft 
gemacht, als bestätigt. Es ist daher reine petitio principii, wenn Dernburg aufstellt : solum 
publicum lasse sich nicht anders verstehen, als dass der Boden im (privatrechtlichen) Staats- 
eigenthum stehen müsse (a« a. 0.). Heissen doch auch die litora maris, welche zu den res com- 
munes omnium gehören (1» 2 § 1 de D. R. 1, 8) publica (1. 14 pr. de A. R. D. 41, 1) «). 

b« Durch L 1 pr« de interd. 43, 1 : ... sciendum est, interdicta aut de divinis rebus aut de 
humanis competere .... De rebus hominüm interdicta redduntur aut de bis quae sunt alicuius, aut 
de bis quae nullius sunt. Quae sunt 4iullius haec sunt : liberae personae, de quibus exhibendis 
ducendis interdicta competunt. Quae sunt alicuius, [haec;] sunt aut publica aut singulorum, publica 
de locis publicis, de vüs deque fluminibus publicis rel. Wäre es auch richtig, dass Ulpian 



^) Der Florent hat ad. Es wird aber aut (nicht etwa ac) zu lesen sein. Ein Weg wird entweder 
bei der constitutio limitum dadurch geschaffen, dass die limites eine gewisse Breite erhalten, so dass der 
den limes bildende Boden von der assignatio ausgeschlossen bleibt (relinquitur) vgl. Hyginns de limitibns 
constituendis (Grom. vett. ed. Lachmann p. 169), »ideoque limites omnes non solum mensorae sed et publici 
itineris causa latitudines acoeperunt.« Oder er wird ausgesteckt über Land, das schon Privateigenthum ist 
und daher einer publicatio unterworfen wird. Hierfür soheint dirigere technischer Ausdruck gewesen zu sein 
et Jul. Frontin. de aquis urb. Rom. c. 126 (ed. Fr. Bücheier): dein vicinales vias agrestesque per ipsas formas 
derigunt. Der Schreiber des Archetypen hat vermuthlich diese technische Bedeutung des dirigere nicht 

mehr gekannt, und darum die Sigle a (Keil, gramm. lat IV, p. 317. 335) falsch aufgelöst 

2j Den alveus publicus 1. 1 § 7 de flum. 43, 12 rufe ich nicht an, obgleich lelbst Wappäus S. 90 ein- 
räumt, dass publicus hier nicht heissen könne : im Privateigenthum des Staates stehend ; denn Dernburg 
flieht in dieser Stelle gleichfalls eine Bestätigung seiner Ansicht S. 13, und ihm folgt neuerdings Pemice, 
Labeo L S. 273 f. 



hier ein System (nemlich der Rechtsobjekte) entwickele (Dernb. S. 14), während er ofiFenbar 
nur die Interdikte klassificirt, so wäre die Stelle doch nicht beweisend, als was sie Dembnrg 
ohne weitere Bemerkung ansieht. Alicuius esse bezeichnet nicht immer privatrechtliches 
Eigenthum; und dass es gerade hier diese Bedeutung nicht hat, lässt sich unschwer nach- 
weisen, und ist auch von Kappeier (a. a. o. S. 25 £f., bes. S. 27) treffend nacl^ewiesen 
worden. Wenn der homo Über unter die res gezählt wird, so ist klar, das res nicht im recht- 
lichen Sinne, sondern im Sinne von »res corporalis, Ding im physischen Sinne« gemeint ist', 
und wenn sodann die personae liberae als einzige res nullius den res quae alicuius sunt ent-» 
gegengesetzt werden, so dürfte es wohl keinem Zweifel unterliegen, dass die letztem als 
die Rechtsobjekte im Allgemeinen und als Gegensatz zu derjenigen res, die zugleich Rechtssubjekt 
ist, gedacht sind. 

c. Durch § 6 Inst, de R. D. II, 1 : üniversitatis sunt, nob singuloirum, veluti quae in 
civitatibus sunt, ut theatra, stadia et similia, et si qua alia sunt communia dvitatittm 
(Dernb. S. 14.) 

Die Beweiskraft dieser Stelle sucht Jhering (J. II. S. $ f.) dadurch zu entkräften, daSs 
er sie in der vollständigeren Gestalt, wie sie in 1. 6 § 1 de D. R. 1,8 (aus Mardanüs lib. lU. 
institutionum) überliefert ist, betrachtet und bemerkt : hier habe sie einen Nachsatz, aus 
dem zur Evidenz hervorgehe, dass Marcian gar nicht von öffentlichen Sachen, sondern von 
Sachen des gewöhnlichen Staatseigenthums spreche, denn er wende den obigen Passus, auf 
den sich Justinian's Institutionen beschränken, auf den servus publicus an (»ideoque nee 
servüs communis civitatis,« fahrt nemlich die Digestenstelle fort, »singulorum pro parte in- 
te llegitur, sed üniversitatis.«) Diese Argumentation Jhering^s ist aber offenbar unrichtig. £s 
unterliegt nicht dem mindesten Zweifel, dass theatra und stadia nach römischer Auffassung 
res publicae in publice usu sind (vgl. § 2 Inst, de inut. stip. 3, 19). Wenn nun Marcian damit 
den servus publicus zusammenstellt, so ist es doch eine eigenthümliche Logik, jene iheatra 
ohne Weiteres für Sachen des gewöhnlichen Staatseigenthums zu erklären. Es ist vielmehr zu 
untersuchen, in Bezug auf welches gemeinsame Moment Marcian diese rechtlich verschiedenen 
Dinge zusammenstellt; und dies gemeinsame Moment ist einfach das, dass bei beiden eine, 
rechtliche Beziehung der Sache zu der universitas als Einheit im Gegensatz zu den einzelnen 
in der universitas stehenden Individuen Statt findet. Dass dies so ist, und dass sonach unter 
die res üniversitatis dieser Stelle sowohl res publicae in publico usu als res publicae in patri- 
monio populi fallen, das beweist die nachdrückliche Hervorhebung des Gegensatzes non singu" 
lorum (nach der Jhering'schen Auffassung müsste man erwarten: non publicae sc. in publico 
usu); das beweisen femer die Folgerungen, die der Jurist sogleich aus dem üniversitatis esse 
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bezüglich des Sclaven zieht, bei welchen der Nachdruck überall nicht auf dem materiellen 
BechtsverhältDiss an sich, sondern darauf liegt, das Subjekt desselben nicht die Einzelnen, 
sondern die uniyersitas als Einheit ist ; endlich beweist es auch der Zusammenhang der 1. 6 
cit. mit 1. 2 eod. Im Anfange des letztern Fragments gibt Marcian eine Klassifikation der 
res, in 1. 6 § 1 erörtert er eine der von ihm aufgesellten Klassen. Die Klassifikation ist 
aber diese : 

Quaedam naturali iure communia sunt omnium, quaedam uniyersitatis, quaedam nullius, 
pleraque singulorum. 

In dieser Eintheilung würden die öffentlichen Sachen (in unserem Sinne) ganz fehlen, 
wenn siö nicht in einer der angegebenen Klassen steqkten ; das kann aber denn nur die Klasse 
der res universitatis sein. 

Die Institutionenverfas^er haben bei der Eintheilung Marcian's, den sie gleich nach dem 
ersten aus Gai. U, 1 genommenen Satze des Titels de rerum divisione benützten, die res 
publicae vermisst, und sie desshalb zwischen den res communes omnium und den res uniyersi- 
tatis eingeschaltet, aber eben nicht in besonders geschickter Weise. Sie lassen ne mlich 
dessenungeachtet das, was Marcian unter seine res universitatis bringt, in ihrem § 6 unver- 
ändert, und sind dafür nun genöthigt, in § 2—5 als ihre res publicae ganz disparate Dinge 
zusammenzustellen, welche zum grössten Theil — nemlich mit Ausnahme der portus ^ — 
gar nicht öffentliche Sachen im eigentlichen Sinne sind: die litora maris (§ 5), die sie in § 1 
selbst zu den res communes omnium stellen; die Ufer der öffentlichen Flüsse, die aber nach 
§ 4 ib. im Privateigenthum der Anlieger stehen, und die öffentlichen Flüsse selbst (§ 2 ib.), 
welche ich mit Wappäus und Kappeier gleichfalls nicht zu den res publicae in publice 
usu zähle.') 



1) Die Ei&Bcliiebniig von qaaedam publica in den Institationeu unterliegt nicht den mindesten 
kritischen Bedenken^ und wird auch durch Theophilus bestätigt; ebenso kritisch unzweifelhaft (und durch 
die Basiliken erhärtet) ist das Fehlen dieser Worte in der Digestenstelle. 

3) Ich möchte diese Ausnahme aber nicht statuiren in dem Falle, wo der Hafen weiter nichts ist als 
eine Meerbucht oder Flussmündung, ohne irgend welches opuir publicum. In diesem Falle untersteht der 
Hafen dem Rechte der litora, resp. der flumina publica, und mit Rücksicht darauf hat wohl auch Marcian 
die portus mit diesen zusammengestellt 1. 4 eod. 

3) Die flumina publica sind wohl von jeher einfach als Theil des territorium, und also allerdings zu der 
Zeit, als die res iu pecunia populi, die res in publice usu und das nicht occupirte und nicht vertheilte, aber 
dem usus publicus (iuris gentium : l. 5 de D. R. § 5 Inst eod. 1. 45 pr. de usurp. et usu c. 41, 3) zugängliche 
Territorium noch nicht unterschieden wurden, als Eigenthum des populus Romanus angesehen worden, vgl. 
Fernice, Labeo S. 274, No. 16 und die dort angeführten Quellenbelege, lieber das spätere römische und 
heutige Recht die guten Auseinandersetzungen von E a p p e 1 e r S. 78 ff. Aus der älteren ünuntert ehiedenheit 
der Begriffe erklärt sich am einfachsten das Schwanken in der Terminologie, welches sich hier sehr vielfach 
und störend geltend macht 



So wird es zwar erklärlich, dass J bering sich gegenüber Dernburg auch auf das 
erwähnte pr. Inst, de rer. dir. beruft (J. II, 11); nichts desto weniger hat er auch damit 
Unrecht. Er argumentirt: da das pr. unterscheide quaedam communia, quaedam publica, 
quaedam universitatis, und von den ersten in § 1, von den publica in §§ 2 — 5, von dfen letzten 
in § 6 gehandelt werde, so sei deutlich bewiesen, dass § 6 Inst, ebensowenig wie Marcian von 
öffentlichen Sachen spreche. Aus dem Gesagten ei^bt sich aber vielmehr, dass die Institutionen«- 
verfasser in § 6 ebensognt von öffentlichen Sachen sprechen wie Marcian, dass es abei: aller- 
dings bei ihnen unlogisch ist, bei Marcian logisch. Ist nun auch die Weise, in welcher 
Jhering die Institutionenstelle zu beseitigen sucht, verfehlt, so ist die letztere darum für Dem- 
burg's Ansicht doch keineswegs beweisend. Es ergibt sich vielmehr aus dem Gesagten auch 
dies, dass für Marcian nur in Betracht kam, dass gewisse Sachen rechtlich auf eine uni- 
versitas und nicht auf singuli bezogen sind, nicht aber, wie? *) Dadurch aber, dass die 
Stelle aus Versehen unverändert in die Institutionen herübergenommen ist, während die Insti- 
tutionenverfasser das von Marcian aufgestellte Schema nicht unverändert gelassen haben, hat 
die Stelle natürlich keinen andern Sinn bekommen sollen und auch nicht bekommen. 

d. Etwas mehr, aber immerhin noch nicht genug, dürfte beweisen 1. 2 $ 17 ne quid 
in 1. p. 43, 8, wonach, wenn in publico ohne Einspruch gebaut ist, und der usus publicus die 
Beseitigung des Gebäudes nicht erheischt, dieses — ne ruinis urbs deformetur — stehen 
bleiben, dagegen an den Staat ein solarium gezahlt werden soll; und § 39 Inst, de D. R. (II, 1) 
wonach der in loco publico gefundene Schatz zur Hälfte an den Staat fällt. Unzweifelhaft sind 
diese Stellen beweisend für ein solches rechtliches Verhältniss des Staats zu den öffentlichen 
Sachen, welches ihn zur Auflegung eines solarium,^ zum Behalten der Hälfte des Schatzes 
berechtigt; dass das nur Privateigenthum sein könne, wird sich nicht behaupten lassen, vgl. 
1. 3, § 10 de iure fisci 49, 14. Nun scheint es aber, dass in § 39 cit. die Berechtigung des 
Staats auf die Hälfte des Sdiatzes direkt und ausdrücklich aus seinem Eigenthum an den 
öffentlichen Sachen hei^eleitet wird : 

At id quis (thesaurum) in alieno loco non data ad hoc opera sed fortuito invenerit, 
dimidium damino söli concessit (divns Hadrianus), et convenienter si quis in Gaesaris loco in- 
venerit, dimidium inventoris, dimidium Gaesaris esse statuit. cui canveniens est^ ut (Huschke 



Wenn Windscheid a. a. 0. Kote 16 sagt: in I. 6 § 1 cit. heisse es von den Sachen, qaae in 
dvitatibns sant, theatra et stadia usw. sie seien universitatis, in keinem andern Sinn, als wie dies zugleich 
von dem serTus communis civitatis gesagt werde, so ist dies richtig, falls es nur so verstanden wird : dass 
auch von dem Sclaven das universitatis esse in unsrer Stelle ganz in demselben formeilen Sinn gemeint ist, 
wie von den theatra. Windsoheid aber versteht es materiell vom Privateigenthum. 
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nach Theophilas : et) si quis in puhlieo hco tel fiscal! invenerit, dimidiam ipsios esse, dimi- 
dium fisci vel civitatis. Was J bering (J. U, S. 17 f«) aus ]. 3 § 10 eil gingen die Beweis- 
kraft dieser Stelle deducirt, ist nicht schlüssig ; denn daraus, dass dort das Recht des Staats, 
den in loco sacro yel religiöse gefundenen Schatz zur Hälfte iiir sich in Anspruch zu nehmen, 
nur auf das singulare ius fisci zurückgeführt werden kann, folgt offenbar nidit, dass es in 
dem Fall des § 39 nicht auf dem ius commune, i. e. dominii beruhen k&nna Auch die Art, 
wie Kappeier S. 29 ff. die Beweiskraft der Stelle beseitigen will, Ist ungenüg^id. Der von 
ihm zunächst yorgeschlagene Ausweg : den locus publicus als einen in patrimonio poptdi b^nd- 
üchen aufzufassen, setzt die Lesart yoraus : si quis in fiscal! loco yel pnblico vd civitatis 
inyenerit, und fasst yel publ. yel ciyit. als die beiden Arten des locus fiscalis auf. Allein diese 
Lesart ist falsch ; yel ciyitatis ist yon einem Abschreiber, des Schlusses der Stelle w^en, 
jedoch ganz unnöthig, eingeschoben; auch Theophilus hat es nicht (ygl. Schrader not. crit. ad 
h. 1.). Auch der andre Ausweg (S. 31 f.): dominium könne auch zur Bezeichnung des Im- 
perium dienen, wie es auch zur Bezeichnung yon Priyatrechten gebraucht werde, die nicht Eigen- 
thum sind (ygl. das bekannte dominium ususfructus), wird schwerlich zum Ziele führen; denn 
wenu man das audi zugibt, so wird man sich doch kaum überzeugen lassen, dass in unserer 
Stelle der dominus etwas Anderes als der gewöhnliche Eigenthümer des ius priyatum ist. Es 
ist also Dernburg zuzugeben, dass nach dieser Institutiouenstelle das Recht des Staates an 
dem locus publicus in Bezug auf den Erwerb am Schatze mit dem dominium des ius 
priyatum gleichwerthig ist. Mehr zuzugeben hindert uns das sogleich Anzufühtende ; yoU- 
ständig werden wir übrigens dem § 39 erst bei der Entwicklung unsrer eignen Ansicht gerecht 
werden können. 

Hat sonach Dernburg dafür, dass die öffentlichen Sachen nach römischem Rechte, im 
(priyatrechtlichen) Eigenthum des Staates stehen, zwingenden Beweis aus den Quellen nicht 
erbracht, so ist es ihm noch weniger gelungen^ dasjenige, was seiner Ansicht in den Quellen 
entgegensteht, zu beseitigen. In dieser Beziehung geht er (S. 13 f.) freilich nur auf den ein- 
zigen Ausspruch des Gaius in 1. 1 pr. de R. D. 1, 8 ein: quae publicae sunt (sc.^es) nullius 
in bonis esse creduntur; aber gerade diese Stelle ist gegen Dernburg nicht einmal beweisend. 
Zwar hat jetzt Wind scheid (a. a. 0. Note 16) die Concession gemacht: man werde diesen 
Ausspruch mit Rücksicht darauf, dass die Stelle unmittelbar yorher auch die res hereditariae 
als res nullius bezeichnet, nicht yon einem Leugnen des Einzeleigenthums gegenüber dem 
Corporations- oder Staatseigenthum yerstehen dürfen, sondern man müsse zugeben, dass 
dadurch das Eigenthum an res publicae negirt werden solle, so dass, wenn nun die Stelle 
hinzufügt: ipsius enim uniyersitatis esse creduntur, darunter eben nur der an diesen Sachen 
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Statt find^de Gepeiiiigebraiicli zu yersteheu sei. Allein ich kann dieses Zugeständniss; nicbtt 
accqxtiren, halte vielmehr die Ansicht, welche schon die Glosse vertritt (nullius s. hominis * 
privaü, sed communitatifi : ut seqnitur), für richtig. Das ipsius universitatis esse creduntur 
luuan schon ^praQhli^h nicht auf den Gemeingebrauch gedeutet werden ; aber audi aus sach- 
lichen Gründen geht es nicht an : denn da gleich darauf die res privatae als diejenigen de- 
finirt werden, guae singnlorum (i. e. .honpnum privatorum im Gegensat? 'Zur universitas) sunt, 
so ist klaf , dass die res pubUcae nicht nur die öffentlichen Sachen im Gemeingebranch um- 
&ssen, sondern auch die, welchß in patcioionio populi sunt; gerade wie d^e quaedam universi- 
tatis Mareian'^ nicht nur diese, sondern auch jene:0 Auch Dernburg hält sich an. die Auf- 
fassung der Glosse, wobei dann freilich seine Aeusserung,* Gaius habe das nullius in bonis esse 
credunti^r mcl^t ^rnst gemeint (S. 14),^twas verwunderlich ist. Noch weniger ist unt^ diesen 
Umständen bereif lieb, weshalb Dernburg dieser Stelle gegenüber die Auskunft versucht: eß. 
sei das ein Ausspr^cli d^r altern, unausgebildeten Jurisprudenz, welcher bei den Saphen des 
Staates, die einzelne physische, gi-eif bare Person, der man das Eagpnthum hätte zuschretben. 
können, gefehlt habe; seit sich der Begaff des Staates als einer juristischen Person festgestellt, 
habe sich das geändert. Diese Auskunft ist ja für Dernburg, wenn er der Glosse folgt, ganz 
überflüssig, und dass sie völlig unhaltbar ist, hat Jhering (U S. 6) schon durch, die einfacher 
Frage schlag^d dargethan : wi^ es zugehe, dass es dieser unausgebildeten Jurisprudenz für 
alle Sachen, die zu der pecunia populi gehören, im mindesten nicht an der erforderlichen 
Person grfdalt habe? 

Dagegen ergeben sich gegen die Annahme eines privatrechÜichen Eigenthums an den 
öffentlichen Sachen aus den Quellen andere Bedenken, welche Dernburg nicht erwähnt hat. 
Mit Recht fragt Jhesping^) (J..II, S. U): wenn die römischen Juristen dem Staat an den res 
publicae (privatrechtliches) Eigenthum hätten zuschreiben wollen, wie in aller Welt konnten 
!|ie diese Sachen in Gegensatz stellen zu denen, quae in patrimonio, pecunia, bonis populi 
habentur d. h, in seinem Eigenthum stehen ?«) Wappäus (S. 91 £) meint diese Frage mit der 



t) l>as8 publicum sowohl die in publico tisu als die in patrimonio populi befindliche res publica 
beieichnen kann, dafür vgl. z. B. 1. 72 § 1 de C. E. 18, 1 ; lege venditionis illa facta »si quid sacri aut reU- 
giosi aut publici est, eius nihil venitt, si res non in usu publico, sed in patrimonio fisci erit, venditio eius 
valebit; eine überflüssige Bemerkung, wenn publicum nicht Beides bedeuten kann, cf. 1. 6 pr. eod. 

2) Auf die von ihm noch angeführte Stelle aus Frontin (gromat. veteres ed. Lachmann p. 56): lucos 
sacroB quorum solum indubitate populi Romani est, möchte ich kein Gewicht legen; noch weniger auf die 
aus Paul. rec. sent 5, 26, 3 herausgerissenen Worte templa portas aliudve quid publicum. Vgl. Wapp. S. 9U 

3) Jhering citirt dazu 1. 2 § 4, ö ne quid in L p. 43, 8; 1. 6, L 72 § 1 de C. E. 18, 1; 1. 14 pr. de 
A. R. D. 41, 1 ; 1. 17 de V. S. 60, 16. 
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Bemerkung abthun za können, es seien das gar nicht Ennstausdrücke zur Bezeidmang eines 
innem juristischen Unterschiedes zwischen beiden Theilen des Staatsvermögens, sondern diese 
Bezeichnungen sollen nur anschaulich machen, wie vom Staatsgut ein Theil ausschliesslich 
den Bedürfhissen des Kaisers und der Regierung, ein anderer nur insofern diesen diene, als 
sein anderweitiger Hauptzweck dies gestatte. Dies ist aber erstlich eine blosse Behauptung, 
für welche Wappäus keinerlei Beweis beibringt; zweitens aber dürfte sich bei genauerem 
Nachdenken ergeben, dass die Eigenschaft einer Sache: zum Hauptzweck das zu haben, 
den Bedürfnissen eines Andern als des Eigenthümers zu dienen, doch wohl einen erheblichen 
rechtlichen Unterschied zwischen einer solchen und andern Sachen begründet« Wie kommt es 
endlich, dass, während die res publicae in publico usu den res in pecunia populi, die un- 
zwifelhaft privatrechtliches Eigenthum des Staates sind, entgegengesetzt werden, eben- 
dieselben den res sacrae, religiosae und dem homo Über, die ebenso unzweifelhaft nicht 
Gegenstände privatrechtlichen Eigenthums sein können, gleichgestellt werden? <) Wappäus 
wird vielleicht sagen: mit letztern haben sie die Eztracommercialität gemein. Gut; ist aber 
nicht diese nach Wappäus selbst (S. 2 in der Note) »Symptom eines tiefer liegenden Grund- 
wesens,« nemlicfa der Ausschliesung vom ius privatum und dessen Kechtsverhältnissen ? Vgl. 
Wapp. S. 1 a. E. 

Soviel ich sehe, sind diese Bedenken g^en.die Annahme eines dem Staat an den öffent- 
lichen Sachen zustehenden privatrechtlichen Eigenthums nicht zu überwinden. Dies hat wohl 
auch Dernburg gefühlt, als er am Schlüsse seiner allgemeinen Erörterung über das Bechts- 
verhältniss der res publicae Folgendes schrieb (S. 17 f.) : 

»Das Eigenthumsrecht des Staats an den öffentlichen Sachen ist aber freilich nicht 
»einfaches Eigenthum, wie es Private innehaben« . . . Der Staat hat »im alP 
»gemeinen Interesse, damit der öffentliche Nutzen solcher Sachen dauernd erhalten werde, 
»seine Rechtsstellung über die eines gewöhnlichen Eigenthümers hinaus erhoben, sein Recht 
»als ein unveränderliches, unantastbares erklärt und diese Sachen ausserhalb des Vermögens- 
»verkehrs gestellt. Wir können nichts dagegen einwenden, wenn man dieses 
»Recht als ein hoheitliches bezeichnet, weil es durch das öffentliche Recht 
»wesentlich in Form und Inhalt bestimmt wird.» Man sollte denken, ein Recht, 
welches nach Form und Inhalt wesentlich durch das ius publicum bestimmt wird, sei eben 
kein Recht des ius privatum, sondern des ius publicum; wenigstens erwartet man Aufklärung 



1) Vgl 1. 83 § 5, 1. 137 § 6 de V. 0. 45, 1; § 2 Inat de inut. stip. 3, 19; 1. 6 pr. 1. 72 § 1 de C. 
£. 18, 1; § 5 Inst, de £. et Y. 3, 23; § 4 eod. de leg. 2, 20; 1. 9 de nsurp. 41, 3. 
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darüber, wamm diese eiafEushe Folgerung nicht gezc^n, vielmehr an der Aoffassong des 
privatrechtlichen EigenthumB festgehalten wird. Statt dessen bekommt man unmittelbar darauf 
folgenden, unklaz: gedachten wie gebauten Satz zu lesen: »Aber wir dürfen nie yergessen, dass 
»es im Grunde nichts ist, als ein eigenthumliches modificirtes Eigenthumsrecht, oder wenn 
»man lieber will Eigenthumsrecht zu seiner Basis hat.« (sie.) Hiervon ist nur soviel allenfalls 
klar, dass Demburg den sich ihm aufdringenden, richtigen Gedanken sofort wieder ausgegeben 
und an der zuvor von ihm entwickelten Ansicht festgehalten hat. 

Was Demburg's Nachfolger in der Yertheidigung des privatrechtlichen Eigenthums des 
Staats an den Öffentlichen Sachen betrifft, so haben sie wenig Neues mehr beigebracht 

Wappäus beruft sich noch auf die Geschichte der öffentlichen Wege (S. 89 vgl S.29). 
Als ob die von Niemand bestrittene Thatsache, dass die öffentlichen Sachen, bevor sie dem 
Gemeingebrauch übergeben werden, vorher meist in patrimonio populi sind, irgend etwas da'- 
gegen bewiese, dass dieselben mit der Hingabe an den usus publicus in ein anderes Rechts- 
verhältniss kommen 1 Es ist wohl diese unbestreitbare, aber ganz irrelevante Thatsache, welche 
es Wappäus (S. 88 a, E.) als unbegreiflich erscheinen lässt, dass man dem Staat an den 
res publicae privatrechtliches Eigenthum absprechen könne. <) 

Ein anderer Punkt, welcher Wappäus bei seiner Auffassung der öffentlichen Sachen 
Vorschub leistet, ist die Annahme einer partiellen Extracommercialität, welche sich merk- 
würdiger Weise auch in der von Wappäus ganz unabhängigen Schrift von Eappeler S. 5 
findet. Diese partielle Extracommercialität leistet Wappäus den Dienst, dass ihn das extra 
commercium esse der öffentlichen Sachen nicht mehr hindert, Privateigenthum des Staats an 
denselben anzunehmen. Sie findet aber nach Wappäus (S. 2 und 7) Statt 

a. wenn alle Privatrechtssubjekte von einzelnen Rechten an der Sache, 

b. wenn einzelne Privatrechtssubjekte von allen Rechten, 

c. wenn einzelne Personen von einzelnen Rechten ausgeschlossen sind. Zu der Klasse a. 
stellt Wappäus unsre öffentlichen Sachen : es sollen an denselben die Rechte, oder genauer 
die Ausübung der Rechte ausgeschlossen sein, deren Ausübung der Bestimmung dieser Sachen 
widerstreiten würde ; zu Klasse b. die fundi patrimoniales Caesaris (1. 39 § 1 de leg, I [30]) ; 
zu Klasse c. das Verbot für Juden, christliche Sclaven zu haben (1. 1 C. ne Christ, 
manc. 1, 10). 



Auf diese Thatsache und den ihr vorauBgegasgenen privatrechtlichen Eiwerb legt auch Peraice 
a. a. 0. S. 268 Z. 9 ein viel sa grosses Gewicht, besonders wenn man S. 269 f. Z. 11 dazu hält. — Ist es 
eben diese Thatsache, welche Demborg als »Basis des hoheitlichen Rechts« vorschwebte ? 
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Es ist aber dieser Begriff einer partiellen Exi^acommeroiaUtöt ohne Anhalt in den 
QiieUen. Die res pnblicae in pnblico usu heissen ganz absolut und ohne jede Einschränkong 
res qnarum commercinm noti, est, in demselben Sinne, wie von d^n homo über, den res sacrae. 
und religiosae gesagt wird, es gebe bezüglich ihrer keine aUenatio. (1.6pr. de.C^E. 18, l.)0 
Was die fiindi patrimonales Gaesaris anlangt, so wird in der dtirten L 39 § IQ die Rechts- 
beständigkeit eines Damnationslegats in Bezug auf sie erörtert und vemeint, quoniam com- 
mercium eorum nisi iussu princ^pis non sit; dass aber dies nqr in faktischem nicht in recht- 
liebem Sinne gemeint ist, zeigt die Beifügung cum distrahi non soleant handgreiflich. — 
Bjs;säglich des dritten Falles ist in den Quellen von extra commercium esse ebenso wenig die 
Rede, als bei der von Wappäus überflüssiger Weise aufgestellten Kategorie von res extra 
commercium »im uneigentUchem Sinne«, wohin gehören sollen die res litigiosae, ^) der fundus 
dotalis und gewisse Handelsobjekte; deren Vertrieb sich der Staat vorbehalten hatte (tit. C. 
4^ 40 quae res venire non possunt.) 

Das extra commercium esse ist nach Wappäus' eigner, schon angeführter richtiger 
Bemerkung nur ein Symptom, d« h. es ist bei allen den Sachen, von denen ^ prädicirt wird, 
nur ein consecutives, nicht ei4 constitutives Begriffselemtent« Es hat ferner aber auch nur eine 
n^ative Bedeutung; die Wappäus wiederum richtig (S. 1) als Ausscbliessung des ins 
privatum apgibt<) Also nicht bloss um Ausschliessung der rechtlichen Möglichkeit, Handels- 
objekt (JJhering, Geist III 1, S. 346) oder überhaupt Gegenstand von Rechtsgeschäften zu sein 



• Zu welcher Behandlang der Quellen diese partielle Extracommerdalitat nöthigt, zeigt sich S. 39 f^' 
Dort \nrd gesagt, dass zwar manche Stellen das Gegentheil der Ton Wappäos vertretenen Ansicht aaszu- 
sprechen scheinen; aber diese Stellen »reden ganz offenbar nur Ton dem Fall, ... wo entweder der 
Käufer die Sache für eine dem pnblious usus angehörige und daher der Privatberechiigang theilweise ent^ 
zogene nicht halt tu b. w. Folgt Verweisung auf 1. 6 pr. L 34 § 1 de C. E. 18, 1 (auf S* Mi). Es lautet 
aber L 6 pr. (während 1. 34 § 1 über Wissen oder Nieht-Wissen schweigt) so: Sed Celsus filius ait, hominem 
liberum scientem te emere non posse, nee cuiuscunque rei 8i scias alienationem esse, ut sacra et religiosa 
loca, aut quorum commercium non sit, ut publica quae non in pecunia populi sed in publico usu habeantdr, 
ut est Campus Martins. Mommsen schlägt Tor, hinter alienationem einzuschalten prohibitam, wie manche 
Yulgathss. (neben andern Varianten) haben. Die Stelle kommt auch dadurch noch in keine rechte Ordnung. 

2) Wappäus behauptet zwar S. 87 (und wieder ähnlich Eappeler S. 5): die res litigiosa werde in L 1 
§ 2 quae res pign. 20, 3 »geradezu als res cuius commercium non est bezeichnet, weil Veräusserungsgeschäfte 
ausgeschlossen sind«. Die Stelle lautet: eam rem, quam quis emere non potest, quia commercium eins non 
est, iure pignoris accipere non potest . . . Quid ergo, si praedimn quis litigiosum pignori acoeperit, an 
exceptione summovendus sit ? Die Stelle redet also von einer Sache, die man deshalb nicht kaufen kann, weil 
sie nicht in commercio ist (nicht umgekehrt). Folgt daraus, dass Sachen schon deshalb, weil ihre Ver- 
äusserung untersagt ist, extra commercium sind? Offenbar ist das eine unzulässige Folgerung. Abgesehen 
aber davon unterscheidet die Stelle deutlich genug die res litigiosae von den extracommercialen : wozu 
würde denn sonst ihretwegen noch eine besondre Frage gestellt? 

3) So auch Neuner, Wesen und Arten der Privatrechtsverhältnisse S. 131 N. 1. 
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(Pagenstecher, Eigenthnm I, 8. 40), handelt es sich bei den res extra commerciuin ; aach die 
Unmöglichkeit priTatrechtlichen Eigenthums -an ihnen (J. I, S« 40 a. K 41, vgl. auch B: 38) 
erschöpft den negativen Inhalt dieses Begriffs nicht. Daran kann die Definition des persön*^ 
liehen Commerdnm, die Ulpian XIX, 5 bei Gelegenheit der Erörterung der mancipatio gibt, 
nicht irre machen, znmal sie schwerlich erschöpfend sän "wiU; was die res extra commercinm 
betrifft, so zeigt 1. 34 § 1 de G. E. 18, 1 deutlich, dass die Möglichkeit, yerkauft zu werden 
und commercium keine sich deckenden Begriffe sind, dass vielmehr eine Sadie eben desshalb 
auch nicht yerkauft werden kann, weil man sie priratrechtlich nicht haben und: nicht ver- 
folgen Un. 

Richtig ist sodann auch die Bemerkung von Wappäns, dass man die res extra com- 
mercium nicht als eine gleichartige Masse betrachten dürfe (S. 2) ; aber eine Gliederung dieser 
Masse ergibt sich nicht durch verschiedene Grade und Stufen der Extracommercialität, sondern 
durch die verschiedenen Gründe ^derselben. Diese aber sind: die physische Unmöglichkeit 
jeglicher die Sache selbst ergreifenden exclusiven Beherrschung bei dto res communes omnlum, 
die Unterwerfung unter das Sacralrecht bei den res divini iuris, die. Untex:werfttng unter das 
ins publicum hei den res publicae in publioo usu. 

Kappe 1er, welcher wie wir schon sahen in manchen Einzelheiten mit Wappäus über- 
einstimmt, nimmt in der Hauptsache einen besondem Standpunkt ein. Nach ihm ist es ebenso' 
falsch, das (privatrechtliche) Staatseigenthom für mit dem Begriff einer öffenÜichea Sache 
gegeben zu erklären (wie Demburg thut) als die Unvereinbarkeit beider zu behaupten (wie 
Keller u. Jhering)« Faktisch werde der Staat allerdings Eigenthümer aller derjenigen Sachen 
sein, die überhaupt Eigenthumsfähigkeit an sich tragen, und ohne im Eigenthnm einer attdem 
physischen oder juristischen Person zu stehen, dem usus pnblicus dienen (S. 36 f.S, 120). Von 
den Gründen, die Kappeier hiefür anführt, ist hier — die andern sind durch das bidier 
Gesagte miterledigt — nur noch einer zu beleuchten : dass es den Römern juristisch nicht 
unmöglich erschienen sei, eine Sache dem usus publicus dienen und dennoch im gewöhnlichen 
Privatetgenthum stehen zu lassen (S. 12). Er beruft sich dafür auf Stellen, in welchen bezüg- 
lich der Ufer öffentUcher Flusse constatirt wind, dass sie im privatrechtlichen Eigenthnm der 
Anlieger stehen, und dennoch ein usus publicus an denselben Statt finde (1. 5 pr. de D. R. 
1, 8; § 4 Inst. eod. 2, 1 ; 1. 30 § 1 de A. R. D. 41, 1) sowie auf die viae privatäe per quas 
Omnibus permeare licet in 1. 2 § 23 ne quid in 1. p. 43, 8. Es mag sich hieraus immerhin 
folgern lassen, dass auch bei den im Gemeingebrauch stehenden res publicae ein solches Ver- 
hältniss sich hätte constmiren lassen, und darin wollen wir Kappeier gegen Jhering (J. 1, 39) Recht 
geben ; ist aber, damit bewiesen, dass das römische Recht das Rechtsverhältnis der öffentlichen 
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Sachen auch so construirt hat? Mag Eappeler bei Beinern Qlanben bleiben, dass es ein 
Irrthom von Keller und Jhering sei^ wenn sie das Stehen öffentlicher Sachen ausserhalb des 
Stäatseigenthums schon mit der einfachen Hinweisung auf deren Nennung als verkehrsunfahige 
Sachen für ausgemacht halten (S. 6 f.): etwas muss das extra commercium esse doch bedeu- 
ten, und woher kommt es nun, dass es yon den res privatae, an denen ein usus publicus Statt 
findet^ weder ausdrücklich prädicirt wird, noch sich irgend praktisch bei ihnen angewendet 
findet, während beides bei den res publicae in publice usu der Fall ist? Doch wohl dayon, 
dass das römische Recht jenen eine andere rechtliche Stellung anweist, als diesen; wir 
werden unten sehen, dass ein Grund hiefür in der Natur der Sache allerdings vorhanden ist. 



Von den Vertheidigem der entgegengesetzten Ansicht hat Keller das Recht des Staates 
an den öffentlichen Sachen als Hoheite- oder Polizeirecht bezeichnet. (Erwiederung u. s. w. 
S. 7). Dasselbe soll nach ihm einerseits alle Befugnisse des Eigenthums in sich schliessen, 
andrerseits aber gegen die Gefahren, welche dem privatrechtlichen Eigenthum (ron Seite der 
Servitutenersitzung u. dgl.) drohen, geschützt sein. Ueber die Art, wie der an diesen Sachen 
Statt findende Gemeingebrauch zu construiren sei, hat sich Keller nicht ausgesprochen; er 
berührt das Rechtsverhältniss überhaupt nur summarisch, weil es ihm gar nicht um dessen 
genauere Entwickelung, sondern um die Interpretation des schiedsgerichtlichen Urtheils von 1833 
zu thun ist. So weit Keller das Rechtsverhältniss dem öffentlichen Rechte unterstellt, können 
wir mit ihm nur einverstanden sein ; im Uebrigen fehlt es zu einer materiellen Kritik an 
genügenden Anhaltspunkten und es bleibt höchstens zu prüfen, ob jene Bezeichnung für 
zutreffend und zweckmässig erachtet werden könne. Das Letztere muss nun schon wegen der 
Mehrdeutigkeit des Wortes und wegen des nun einmal viel£ia,ch üblich gewordenen falschen 
Gebrauchs desselben (vgl Gerber, deutsches Staatsrecht S. 25 Note 1) verneint werden. Soll 
aber geprüft werden, ob der Ausdruck zutreffend sei — natürlich kann das hier nur so im 
Allgemeinen und prima facie geschehen, — so muss zunächst gefragt werden, in welchem 
Sinne er gemeint sei? In dem Sinne von Territorial- oder Gebietshoheit, Recht des Staats 
am Staatsgebiet, <) wird es Keller wohl schwerlich verstanden haben, denn dieses schliesst 



*) Dieser Begriff ist dem römischen Recht nicht unbekannt; ich finde ihn allerdings nur in Bezug auf 
die Meeresküste ausgesprochen: litora in quaepopulu8 Bomanus imperium habet, populi Romani esse (jedenfalls 
ein pubHcistisches Gehören) arbitror 1. 8 pr. ne quid in 1. p. 43, 8. Daher die Vorschrift, dass wer im litore 
bauen will, ein Decret des Prätor braucht 1.50 de A.R.D.41, 1, obwohl die Herrenlosigkeit und daher Occu- 
pationsfahigkeit des Bodens hier wie in 1. 14pr. eod. und in 1.45pr. de usurp. 41, 3 anerkannt ist Dass die 
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keinerlei Eigenthumsbefugnisse ein (Gerber cit. § 22) und darum kann es an denselben Objek- 
ten neben privatrechtlichem Eigenlhum bestehen, während das Keller'sche Hoheitsrecht sogar 
neben dem Privateigenthum mögliche Berechtigungen (Servituten), um so mehr Privateigenthum 
eines Dritten, ausschliesst. Es wird daher wobl unter Hoheitsrecht die Staatsgewalt überhaupt 
gemeint sein. Allein in diesem Sinne ist Hoheitsrecht sicher auch keine zutreffende Bezeichnung 
für die rechtliche Beziehung des Staats zu einzelnen Sachen ; es scheint dabei die auf der Staats- 
gewalt beruhende Macht des Staats, Sachen dem usus publicus hinzugeben und demselben 
wieder zu entziehen, nicht genügend unterschieden zu sein von dem Rechtsverhältniss , in 
welches er zu den betreffenden Sachen durch den erstem Akt kommt 

J bering adoptirt zur Bezeichnung des Rechts des Staats an den öffentlichen Sachen den 
Ausdruck Hoheitsrecht, ohne übrigens auf denselben viel Gewicht zu legen. In dem gewöhn- 
lichen Sinne, wonach es ein Ausfluss der Staatsgewalt ist, versteht er es jedenfalls nicht, denn 
er weist es deutlich von der Hand (J. I, S. 40) in Bezug auf die öffentlichen Sachen dem Staat 
dasjenige Recht, welches er ohnelrin schon als Vertreter der Interessen der Gesammtheit habe, 
noch einmal besonders, beizulegen. Wie sich aber J bering sein Hoheitsrecht juristisch con- 
struirt, ist schwer zu sagen, und er scheint auch nicht immer denselben Standpunkt festgehalten 
zn haben.. 

Nach dem ersten Gutachten nemlich ist dies Hoheitsrecht, soweit ich sehen kann, ohne 
realen Inhalt und ohne reale Wirkungen, und das Rechtsverhältniss der öffentlichen Sachen 
erschöpft sich ganz in ihrer Bestimmung zum gemeinen Gebrauch. Denn es soll das Hoheits- 
recht des Staats auch den Inhalt nicht haben, dass es dem Staat die neben dem Gemein- 
gebrauch etwa noch abfallenden Nutzungen verschafft (J . I, 40) *) ; diese Nutzungen schweben 



Meeresküste auch unter den res communes omniom aufgeführt wird, scheint damit im Widersprach za 
stehen; derselbe hebt sich aber, wenn man erwägt, dass ihr jene Qualification nicht an sich, sondern um des 
Meeres willen gegeben wird (mare et per hoc litora maris 1. 2 S 1 de D. R. 1, 8). Aehnlich mag die Ansicht 
des Paulus, welcher die Ufer der öffentlichen Flüsse für res publicae hielt (1. 3 pr. de flum. 43, 12 ; entgegen 
den oben S. lö angeführten Stellen) darin ihren Grund haben, dass der benachbarte Fluss sie durch 
inundatio zu einem locus publicus machen kann (1. 80 § 3 de A. R. D. 41, 1). 

1) Die Gründe sind freilich nicht juristisch : »wie unbedeutend würde derselbe (der Ertrag der öffent- 
lichen Sachen) sein, da ja der Gemeingebrauch die reale Nutzbarkeit der Sache regelmässig so gut wie er- 
schöpft. . . . Das Gras und die Bäume in den öffentlichen Anlagen und Wegen würden fast die einzigen 
Objekte des Rechts sein; dass der römische Staat dieses Recht sollte ausgeübt haben, davon ist mir nichts 
bekannt, und es begreift sich, dass die römische Jurisprudenz es nicht für nöthig fand, ihn in der Theorie 
mit einem so kümmerlichen Recht zu beschenken.c Iliegegen berufe ich mich auf J bering, Geist des röm. 
Rechts II, 2S. 349: »Wir deffniren (und classificiren) den (juristischen) Körper also nicht nach dem, was 
er soll oder was er leistet, sondern nach seiner Struktur, seinen anatomischen Momenten. c Nur ist 
freilich, wenn der Nutzen die Substanz des Rechts ist (Geist III, 1 S. 327), wieder nicht einzusehen, warum 
nicht nach dem, was ein Recht leistet, classificirt und definirt werden soll: es muss also doch etwas für das 
Recht noch wesentlicher sein, als der Nutzen« 

3 
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also für das römische Recht wenigstens — denn für das heutige Recht will Jhering dem Staat 
die Aneignnng dieser Nutzungen, und die dazu erforderliche Rechtsschöpfung gestatten S. 40 a. E. 
— in der Luft. — Es soll ferner das Recht des Staats an den öffentlichen Sachen nichts 
weiter sein, als »die Rückseite des Gemeingehrauchs« d. h. wohl: die Denkform, durch welches 
sich die gewöhnliche Anschauung, welche nun einmal für eine Sache, die nicht herrenlos 
sein soll, einen Herrn haben will, die Idee des die Bestimmung der Sache vollständig er- 
schöpfenden Gemeingebrauchs vermittelt. ») In diesem Sinne sind Eigenthum des Staats und 
Gemeingebrauch immer verbunden (ib. S. 43) — und hier begegnen sich Jhering und Dem- 
bürg, welcher ja auch Eigenthum des Staats , nur freilich privatrechtliches , als wesentlich im 
Begriff der öffentlichen Sachen liegend annimmt. In Wahrheit aber nehmen nach Jhering die 
Stelle, welche dem Eigenthumsobject gegenüber der Eigenthümer einnimmt, die Destinatare des 
Gemeingebrauchs ein (I S. 38) ; ihr Recht ist ein Recht an der Sache, welches Jhering, soviel 
ich sehe, als ein dem Privatrecht zuzuweisendes ansiebt 2) und als öffentliches Nutzungsrecht 
oder als Recht des Gemeingebrauchs bezeichnet (ibid.). Di es*e Auffassung ist es, welche Jhering 
neuestens wiederholt hat (Geist III, 1 S. 346 ff.) und zwar so, dass von einer rechtlichen Be- 
ziehung des Staats als solchen zu den öffentlichen Sachen nicht mehr, sondern nur noch vom 
Gemeingebrauch die Rede ist; zur Ermöglichung dieser Auffassung wird der Begriff des Rechts 
(im subj. Sinn) dahin erweitert, dass derselbe ausser der Klasse der Individualrechte noch eine 
zweite Klasse: »Gemein- oder Gesammtrechte« umfasst, deren Charakter in der Abwesenheit 
des exclusiven Moments, positiv ausgedrückt in der ungetheilten und untheilbaren Gemeinsam- 
keit des Genusses bestehen soll. ^) 

Dieser Auffassung scheinen mir nun aber zunächst entschiedene Quellenzeugnisse entgegen- 
zustehen. Das freilich bestätigen die Quellen, dass die Glieder des populus den Gebrauch der 
öffentlichen Sache als ein Recht haben (vgl, J. I S. 39 erste Note); dass sie aber die Stelle 
des Eigenthümers einnehmen, verneinen sie ausdrücklich: 1. 2 § 2 ne quid in 1. p. 43, 8: 



9 S. 43: »Das Eigenthum des Staats oder der Stadt an den res publicae ist nur die Rückseite des 
Gemeingebrauchs — steht letzterer den Angehörigen des Staats zu, so schreiben wir dem Staat, steht 
er den Einwohnern einer Stadt zu, so schreiben wir der Stadt das Eigenthum an den betreffenden 
res publicae zu.« 

^) Zu dieser Annahme bestimmt mich die Aeusserung Jherings, dass die römische Rechtstheorie das 
Recht des Gemeingebrauchs nicht registrirt habe, Geist III, 1 S. 349. 

s) Es sollen aber zu dieser zweiten Klasse gehören ausser dem Rechte des Gemeingebrauchs die 
Rechte , welche Jemand als Mitglied einer Corporation oder als Destinatar einer milden Stiftung hat. Die 
gemeinsamen Momente sind a. a* 0. S. 349 a. E. angedeutet; ob nicht die unterscheidenden überwiegend 
seien, kann hier nicht untersucht werden. Jedenfalls fehlt es bei den beiden letztem Arten an dem ezclu- 
siven Moment nicht. 
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loca enim publica utique privatonim usibus deseryiunt^ iure scilicet civitatis, nan quiisi propria 
cuiusque. Es liegt nun nahe genug, dass Jhering dies Quellenzeugniss durch die Bemerkung 
zu entkräften suchen wird : dass in demselben ja nur das Moment der exclusiven Berechtigung 
negirt sei, dessen Abwesenheit ja eben den Charakter der öffentlichen Sachen ausmache (S.349 cit)* 
Allein ich kann mich dabei nicht beruhigen. Steht das Recht des Gemeingebrauchs jedem civis 
ganz und ungetheilt, wenn gleich nicht exclusiv zu, und vertreten die cives die Stelle des 
Eigenthümers , so wird man sie zwar allerdings nicht als Miteigenthümer bezeichnen können ; 
aber eben so wenig wird man dann sagen können, die öffentliche Sache gehöre einem Andern. 
Dies sagen aber die Quellen allerdings, 1. 15 § 6 de d* inf. 39, 2: si quid in via publica fiat, 
guia in alieno fii^ satisdandum est. Man mag das aUenum so vag auffassen als man will: je* 
dcnfalls ist damit gesagt, dass derjenige, in Bezug auf welchen eine Sache aliena ist, ein Becht 
nicht hat, welches ein Andrer dagegen hat; eine herrenlose Sache ist z.B. nie aliena, weil kein 
alius da ist, zu dem sie in rechtlicher Beziehung steht. Nach der jetzt in Bede stehenden Jhe- 
ring'schen Auffassung aber gibt es Niemanden, der an den öffentlichen Sachen ein Becht hätte, 
welches der zum usus publicus berechtigte civis nicht auch hat; es gibt nur noch eine un- 
bestimmte Vielheit von Subjekten, die das gleiche Becht haben. Danach wird wohl auch 1. 2 
§ 2 cit. in einem Sinne zu verstshen sein, welcher der Jhering'schen Auffassung direct entgegen* 
steht; und in der That, auf dem Standpunkt Jherings hätte Ulpian wohl sagen können loca 
publica privatorum usibus deserviunt, quasi propria cuiusque; das quasi hätte genügt, um 
anzudeuten, dass sie nicht eigentliche Eigenthiimer sind, wenn sie schon deren Stelle vertreten. 

Ein weiterer Punkt, der gegen die Jhering'sche Construction in^s Gewicht fällt, ist der, 
dass von derselben aus nicht erklärt werden kann, warum es z. B. unmöglich ist, dass irgend 
ein Privater an einer öffentlichen Sache durch Ersitzung Eigenthum erwerben kann* Das Recht 
des Gemeingebrauchs, welches nach Jhering das einzige reale Becht an diesen Sachen ist, ent- 
behrt ja des exclusiven Moments, und dass die bezeichnete, meines Wissens von Niemanden 
bestrittene Unmöglichkeit auch nach römischem Recht ihren Grund nicht in dem Existiren eines 
usus. publicus an sich haben kann, zeigt die Thatsache, dass neben dem usus publicus an 
den Ufern öffentlicher Flüsse ein Privateigenthum an denselben besteht (§ 4 Inst. 2, 1), 
und nicht zweifelhaft sein kann , dass wer einen bis an den Fluss reichenden Acker ersitzt, 
auch das entsprechende Uferstück durch Ersitzung erworben hat. 

Der Hauptgrund gegen diese Construction ist freilich der, dass sie, nach römischer 
Bechtsanschauung wenigstens, nicht möglich ist. Ein Verhältniss zu einer Sache, dessen Cha- 
rakter auf der Bestimmung derselben für eine unbestimmte Vielheit von Personen (J. I S. 38) 
zu ungetheilter und untheilbarer Gemeinsamkeit des Genusses (Geist III, 349), mit Aus- 
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schliesBung jeder Exclasivität, (oder was dasselbe sagt, mit AusschliessuDg jedes Individual* 
rechts), beruht: ein solches Verhältniss kennen die römischen Juristen allerdings auch , und 
registriren es auch ; aber sie weisen es aus dem Rechtsgebiet hinaus, und nennen die wenigen 
Sachen, bei denen ein solches Verhältniss Statt findet, res cammunes omnium. Die obige Cha- 
rakteristik passt gerade auf diejenige Substanz, die den Typus der res communes omnium am 
Beinsten ausprägt, am Genauesten : nemlich auf die Luft. Indessen verkenne ich nicht, dass 
das entschiedene Aufgeben jeder Individualbeziehung der res publicae in der neuesten Formu- 
lirung Jherings im Zusammenhang steht mit dem Begriflf des subjectiven Rechts überhatüpt, 
wie ihn Jhering neuerlich (Geist III § 60. 61) entwickelt hat. Ich kann daher diese letzte 
Einwendung nur vom Standpunkt des römischen Rechts aus erheben ; andernfalls hätte ich auf 
eine principielle Eiörterung jenes Begriffs einzutreten, wozu mir Raum, Zeit und vielleicht noch 
mehr fehlt, oder ich müsste mich einer petitio principii schuldig machen. *) 

Erheblich verschieden erscheint die von Jhering in seiner Antwort gegen Demburg auf- 
gestelljte Ansicht. Während es ihm in seinem ersten Gutachten schwer begreiflich war (J. I S. 39), 
was neben und ausser dem Recht des Gemeingebrauchs noch ein besonderes Recht des Staates 
an den öffentlichen Sachen solle, erklärt er in der Gegenschrift (J. II S'. 5) die Frage, ob dem 
Staat (und entsprechend der Gemeinde) an den res publicae ein Recht beizulegen sei, für ausser 
Streit, und bekennt in folgenden Punkten seine Uebereinstimmung mit Demburg: 

dass der Staat das Verfugungsrecht über diese Sachen habe, veimöge desselben sie auf- 
heben dürfe und sie dadurch in sein fiskalisches Eigenthum bringe ; endlich dass die Neben- 
erträge, welche diese Sachen unbeschadet des Gemeingebrauchs abwerfen , dem Staat gehören. 
Im Folgenden aber (ibid. S, 6 ff.) begnügt sicli Jhering damit, dieses Recht des Staats als 
Hoheitsrecht zu bezeichnen und nachzuweisen, dass es kein privatrechtliches Eigenthum sein 



*) In formeller Beziehung wird die Jhering'sohe Definition des Rechts im subjektiven Sinne Nie- 
mand loben können. »Rechte sind rechtlich geschützte Interessen« heisst es zweimal, S. 328 u. 
338 und dazu kommt S. 339 noch als zweite Definition: »Recht ist der Selbstschutz des Interesses.« 
Welche Interessen sind denn rechtlich geschützt, oder schützen sich selbst im Wege Rechtens ? Darauf ent- 
hält S. 339 allerdings eine Antwort. Sofern nemlich, im Gegensatz zum rechtlichen Schutz der Interessen, 
von Polizei- und Crimin algesetzen gesagt wird, »sie schützen uns, aber nicht in Form ein Äs uns zu- 
stehenden Rechts«, wird rechtlicher Interesse- Schutz heissen: Schutz in Form eines uns zustehenden 
i. e. eines subjectiven Rechts. Es sind also rechtlich geschützt die Interessen, welche in die Form eines 
subjectiven Rechts gebracht sind. Wonach die Definition des subjectiven Rechts sich auflöst in den Satz : 
Subjective Rechte sind Interessen, welche in die Form eines subjectiven Rechts gebracht sind. — Uebrigen« 
bin ich weit entfernt, das Verdienstliche in Jherings Opposition gegen eine einseitige abstract -formalistische 
Behandlung des Rechts zu verkennen oder gering anzuschlagen; aber man soll das Eine thun und das An- 
dere nicht lassen. 
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könne. £ine nähere Präcisirung des Ausdrucks Hoheitsrecht, einen Nachweis, wie aus dem- 
selben die eben bezeichneten Einzelrechte folgen, endlich eine Vereinigung dieser Rechte des 
Staats mit der Auffassung des Gemeingebrauchs, wie wir sie im ersten Gutachten finden, sucht 
man vergebens. Letzteres dürfte übrigens, soviel ich sehe, nicht möglich sein, ohne dass Jhe- 
rings neueste, im Wesentlichen aber an das erste Gutachten sich anschliessende Gonstruction 
des Verhältnisses wieder erheblich modificirt wiirde. Denn ist die d)en erwähnte Concession 
Jherings an Dernburg richtig, so ist es eben nicht wahr, dass in der Hingabe an den gemeinen 
Gebrauch die ganze Bestimmung der öffentlichen Sachen aufgeht. Auch würden sich aus der 
Vereinigung beider Auffassungen ganz unannehmbare Combinationen ergeben, z. B« Versetzung 
des Rechtsverhältnisses in das ins publicum soweit das Recht des Staats, in das ins privatum 
aber, soweit das Recht der Bürger in Frage kommt; oder: neben den dves, welche die Stelle 
des Eigenthümers vertreten (J. I S. 38) der Fiskus, welcher rücksichtlich der Nebenerträge 
gleichfalls die Stelle des Eigenthümers vertritt (J. U S. 17), dazu der Staat, der das Ver- 
fugungsrecht über diese Sachen hat. 

Der zweiten Broschüre Jherings gegenüber müssen wir uns daher auf das bezüglich 
Kellers Gesagte beziehen und beschränken. Von der zu engen Fragestellung (J« U S. 6) : ist 
das Recht des Staats an den öffentlichen Sachen Eigenthum oder Hoheitsrecht? ist Jhering 
seither (Jahrb. 9, S. 131) mit Recht zurückgekommen; mit Unrecht aber begnügt er sich 
(ebendas.) zu constatiren, dass es kein Eigenthum sei 
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Das Rechtsverhältniss der öffentlichen Sachen gehört, und zwar ganz 
und nach allen Seiten, dem ins publicum an. 

Dieser Satz niuss sich nun freilich erst durch das Folgende bewähren ; in den Quellen 
finde ich denselben so allgemein und direct nicht ausgesprochen, ausser etwa in einem ziemlieh 
späten Rescript, welches das Verbauen öffentlicher Plätze betrifft, und mit den Worten an- 
hebt: praescriptio temporis iuri pubUco non debet obsistere (1. 6 C. de op. publ. 8, 12). Da- 
gegen haben wir gesehen, dass der negative Folgesatz aus der Zugehörigkeit der öffentlichen 



1) In gleicher Allgemeinheit stellt denselben auch Neuner in der oben S. 14 Note 3 citirten Stelle 
auf. Ich darf bemerken, dass ich aof diese Stelle erst aufmerksam geworden bin, nachdem sich die im Fol 
genden zn entwickelnde Ansicht langst bei mir festgestellt hatte. 
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Sachen zum ius publicum, nemlich ihre Extracotume/cialität, in den Quellen sowohl direkt als 
in praktischen Anwendungen bezeugt ist: obwohl wir hier nicht vergessen wollen, dass diese 
Bedeutung der ExtracommerciaUtät der öffentlichen Sachen keineswegs allgeoiein anerkannt ist. 

Es führen aber folgende, auf der innern Natur des Verhältnisses beruhende Erwägungen 
meines Erachtens mit Nothwendigkeit dazu, den privatrechtlicben Standpunkt bezüglich dieser 
Sachen gänzlich aufzugeben. 

Man ist allgemein — nur Jhering möchte nach der einen der von ihm vertretenen 
Auffassungen, wenn ich sie recht verstanden habe, differiren — darüber einig, dass das Recht 
des Staats an den öffentlichen Sachen ein irgend wie qualificirtes Herrschaftsrecht ist. Man 
ist aber auch femer darin einverstanden, dass diese Sachen nicht etwa nebenbei, sondern prin- 
cipaliter zum öffientlichen Gebrauch bestimmt sind: publice usui destinatae sunt L 2 § 5 
ne quid in 1. p. 43, 8; L 17 pr. de V. S. 50, 16« Es kann auch nicht zweifelhaft sein — ob- 
gleich es gewöhnlich nicht ausdrücklich ausgesprochen wird — dass diese Bestimmung keine 
blos ökonomische ist, wie z« B. die, wodurch ein Grundeigenthümer sein Grundstück jetzt zu 
einem Garten, dann zu einem Bauplatz bestimmt, sondern vielmehr eine rechtliche: denn sie 
hat unmittelbar rechtliche Folgen, und erfolgt, wie wir noch sehen werden, durch einen recht- 
lichen Act Hier soll nun untersucht werden, ob mit solcher rechtlichen Bestimmung die An- 
nahme privatrechtlichen Eigenthums verträglich ist oder nicht. Es charakterisirt sich aber das 
privatrechtlicbe Eigenthum negativ durch die totale und principielle Abstraction von jeglichem spe- 
ciellen, d. h. die allgemeine Bestimmtheit der Sache, Object dieses Eigenthumswillens zu sein, 
specialisirendem Zwecke, oder wie Jhering, die Qualität des Bechts als B^cht des Berechtigten 
anschauend, dies ausdrückt (Geist UI, 337) : durch die Freiheit des Eigenthümers in der Wahl 
der GenuBsformen« Nun kann sich das Zweckmoment in verschiedener Weise, und zwar recht- 
lich, geltend machen, ohne gleichwohl rechtlich die Sache selbst, oder was dasselbe besagt, ohne 
gleichwohl das Eigenthumsrecht an der Sache zu afficiren: so lange dies nicht der Fall ist, 
so lange der Zweck der Sache selbst ein Aeusserliches bleibt, bleibt auch der Begriff des pri- 
vatrechtlichen Eigenthums unversehrt. So hat z. B. all das Staatsgut, von dem die Römer 
sagen, es sei in patrimonio oder in pecunia populi, unbestreitbar den Zweck, zum gemeinen 
Besten verwendet zu werden; aber dieser Zweck ist hier nur als persönliche, publicistische 
Verpflichtung derer, die das Staatsgut zu verwalten und zu verwenden haben, realisirt. Das 
Eigenthumsrecht des Staates selbst wird rechtlich dadurch nicht im mindesten alterirt, es ist 
und bleibt rein privatrechtlicher Natur; und daran ändert sich auch dann nichts, wenn etwa 
um seines Zweckes willen die Veräusserung einzelner oder aller Theile dieses Staatsvermögens 
an erschwerende Bedingungen geknüpft und in dem Falle, wo diese nicht erfüllt sind, für 
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nichtig erklärt ist. In intensiverer Weise erscheint das Zweckmoment yerwirklicht bei den 
Stiftangen. Hier beherrscht das Zweckmoment die subjective Beziehung der einzelnen, dem 
Stiftungszwecke dienenden Rechte: sie sind dem Zweck approprürt , er ist als ihr Subject 
gedacht« Soweit es sich um Sachen handelt, gehören sie ihm, und zwar nicht anders, als 
wie andere Sachen im Privateigenthum Anderer stehen. Da der Zweck es ist, welcher hier 
Terschiedenen Rechten die Einheit der subjectiven Beziehung gibt, und Vermögen eben eine 
Mehrheit ron Rechten ist, angeschaut in der Einheit ihrer subjectiven Beziehungen, so spricht 
man hier ganz sachgemfiss von »Zweckvermögen«. Das Zweckvermögen ist aber, weil der 
Zweck nur die subjective Beziehung beherrscht, unveräusserlich nur als Vermögen, d. h. »nicht 
seiner Individualität, sondern nur seinem Werth, Grundstock oder Kapital nach« (Brinz, Pand. 
S. 999). Was die einzelnen im Zweckvermögen begriffenen Eigenthumsrechte betrifft, so blei- 
ben sie wiederum in ihrer Qualität als Privatrechte unberührt. Bei den zum (remeingebrauch 
bestimmten Sachen dagegen erscheint die Zweckbestimmung als der Sache selbst, folglich auch 
dem Eigenthüme daran immanent. Eine solche Sache würde nicht mehr bloss »Zweckver- 
mögen höchster Potenz« (Brinz a« a. 0.) sondern geradezu Zwecksache, Zweckeigenthum sein. 
Damit aber ist die Grenze äberschritten, innerhalb deren der obenbezeichnete, dem privat- 
rechtlichen Eigenthum wesentliche Charakter gewahrt bleibt. 

Im Resultat also sind wir darin, dass rechtliche Bestimmung einer Sache zum Gemein- 
gebrauch und privatrechtliches Eigenthum an derselben unvereinbare Dinge sind, ganz mit 
Jhering einverstanden; aber nicht in der Begründung. Sheanng kommt zu diesem Resultat — 
und zwar in Uebereinstimmung mit seiner Auffassung, dass der Nutzen die Substanz des 
Rechts im subjectiven Sinne sei — auf Grund der Erwägung, dass der Eigenthümer einer 
öffentlichen Sache von dem Eigenthumsrecht , das man ihm etwa zuschreiben möchte, wenig 
oder nichts haben würde (J. I S. 4i) f. J. II S. 13 f.) und legt darum auch Gewicht auf einige 
Quellenstellen, welche^ sagen, dass diese Sachen dem Gemeingebrauch in perpetuum überlassen 
seien Cvgl. die Bezugnahme auf 1. 56 de usuCr. 7, 1 J. I S. 42 und J. II S. 13). ^) Dieser 



Trotz alles auf den Begriff eines rabjeküosen Kechts verwendeten Scharfsinns kann loh nicht nm- 
hin, diesen Begriff für eine contradictio in adiectö zu halten und freue mich über die Entschiedenheit, mit 
welcher neuestens auch Brinz (Pand. 2. Aufl. § 60 a. E. § 62 Z. 2.) denselben zurückgewiesen hat. Dagegen 
vermag ich nicht einzusehen, was mit der auch in dieser zweiten Auflage noch festgehaltenen Unterscheidung 
zwischen »Einem gehören« und »für Einen oder Etwas gehören« gewonnen werden soll, auch wenn der 
letztere Ausdruck sprachlich möglich sein sollte, was ich meinerseits bezweifle. 

2) Diese Stellen sind 1. 88 § 5, 1. 137 § 6 de Y. 0. 45, 1 u. § 2 I. de inut. stip. 3, 19. Es ist aber 
hier das in perpetuum keineswegs als begriffliches Erfordemiss gemeint^ sondern als etwas , was nach der 
Natur der Sache hier das Gewöhnliche ist, und es wird hervorgehoben blos mit Rücksicht auf die Specu- 
lation der Contrahenten auf ein mögliches späteres Wegfallen der Extracommercialitat 
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Gesiclitspankt ist für ans unerheblich, und dass er das auch für das römisdae Recht ist, 
möchte sich daraus ergeben, dass der an den Ufern eines öffentlichen Flusses stattfindende 
usus publicus, welcher doch nicht minder perpetuus ist, und die Nutzbarkeit des Eigenthums 
an dem Ufer in nicht geringerem Masse beschränkt, als dies etwa bei einem öffentlichen Wege 
oder Platze der Fall ist, gleichwohl mit Priyateigenthum an diesen Ufern recht wohl verträg- 
lich ist (die Beweisstellen s. oben). Man könnte hingegen etwa siegen: bei den Ufern öffent* 
Mcher Flüsse werde ja nicht das ganze Grundstück des Anliegers dem öffentlichen Gebrauch 
dahingegeben ; aber warum wird dann nicht wenigstens der vom Gemeingebrauch wirklich in 
Anspruch genommene Theil iuris publici? Ich sage: weil der Gemeingebrauch nicht zur 
rechtlichen Bestimmung der Sache selbst gemacht, sondern ihr als gesetzliche Eigenthums- 
beschränkung etwas rechtlich Aeusserliches geblieben ist; werde übrigens weiter unten ver 
suchen, diesen formellen Grund noch materiell zu motiviren. 

Der den öffentlichen Sachen immanente Zweck ist nun aber nicht ein beliebiger, sondern 
ein ganz bestimmter: das Dienen zum Gemeingebrauch, also Dienst für das Gemeinwesen. Das 
ist aber gerade das die Verhältnisse des öffentlichen Rechts beherrschende materielle Princlp 
und darum werden die gedachten Sachen durch jene ihre Zweckbestimmung zwar dem ins 
privatum, aber nicht dem ins humanum entzogen: sie fallen unter das ius publicum. Und 
aus demselben Grunde erscb* - jene Zweckbestimmung, so sehr sie dem privatreohtlichen 
liligenthum widerstrebt, durchaus nicht unvereinbar mit einem publicistischen sachlichen 
Herrschaftsrecbt. Daher nehme ich keinen Anstand, das Recht des Staats an den öffentlichen 
Sachen zu bezeichnen als Eigenthum des ius publicum oder als publicistisches Eigen- 
thum, und dasselbe zu definiren als dasjenige Eigenthum, welchem die Zweck- 
bestimmung zum Gemeingebrauch imman.ent ist. 

Glaubt man dieses Recht treffender bezeichnen zu können, so habe ich natürlich nicht 
das Mindeste dagegen einzuwenden; ich meinerseits will meine Gründe für die Wahl dieser 
Bezeichnung angeben, und etwaige Bedenken zu beseitigen versuchen. Das wird hoffentlich 
Niemand einwenden, es gebe nur einerlei Eigenthum; das ist ganz richtig, so lange man im 
ius privatum bleibt, darüber hinaus aber wäre der Einwand reine petitio principii. Dass tech- 
nische Ausdrücke des ius privatum mit modificirter Bedeutung auch im Gebiet des ius pu- 
cum angewendet werden, ist nichts Neues; ich verweise auf den Ausdruck potestas, und auf 
das publicistische Erbrecht bei der Thronfolge, welches wenigstens nach heutigem Staatsrecht 
von dem Erbrecht des ius privatum materiell sich auf das Wesentlichste unterscheidet , und 
im Grunde nichts mit ihm gemein hat, als den formalen juristischen Typus. Gerade diese 
Gemeinsamkeit des juristischen Typus ist es nun , welche mich bestimmt , das publicistische 



25 

Becht des Staats an den öffentlichen Sachen als Eigenthum zn bezeichnen. Das Positiv-Cha- 
rakteristische des privatrechtlichen Eigenthums, das, was dasselbe vollkommen bezeichnet nnd 
zugleich vor ailen andern Privatrechten auszeichnet, ist die vollständige Congraenz von Inhalt 
des :Becht8 und Objekt des Bechts : es ist schlechterdings nichts in und an der Sache , was 
nicht auch Inhalt dieses Rechts wäre; es hat dieses Recht keine Grenzen als die der Sache 
siebst. Es ist daher nicht zufällig, sondern in der innersten Natur dieses Ür-Rechts be- 
grändet, wenn die deutsche, noch häufiger die lateinische Sprache vielfach statt »Eigenthum 
aa der Sache« die Sache selbst setzt« Ganz denselben Typus hat nun aber auch das Recht 
des Staats an den öffentlichen Sachen* Es ist nichts an d^ öffentlichen Sache, was nicht 
zugleich Inhalt des Herrschaftsrechts des Staats wäre; denn die Bestimmung zum Gemein- 
gebrauch inhärirt ja sowohl der Sache als dem Recht an der Sache. Daher denn auch , was 
dieses Recht von dem gewöhnlichen Eigenthum des ins privatum unterscheidet: seine An- 
gehörigkeit zu dem ins publicum ^ von der Sprache sofort als unterscheidendes Merkmal der 
Sache selbst beigelegt wird: sie ist eine öffentliche Sache, eine tbb publica; allerdings be- 
zeichnet das letztere Beiwort den Eigenthümer nicht minder, als die bezeichnete Eigenschaft. 
Zu diesem die gewählte Bezeichnung m. E. vollkommen rechtfertigenden idbem Grunde 
kommt nun noch die Ausdrucksweise der Quellen hinzu. So wenig bestritten werden kann, 
dasB der Ausdruck alicuius esse nicht immer Eigenthum anzeigt, so unzweifelhaft ist es doch 
dessen normale und eigentliche Bedeutung (vgl. Brinz Pand. 2. Aufl. S. 205)* Wenn wir da- 
her die bei den öffentlichen Sachen so häufig vorkommende Wendung, dass sie populi odw 
civitatis seien'), in einer solchen Weise von Eigenthum verstehen, welche die in den Quellen 
^eichfalls bezeugte Extrapommercialität dieser Sachen nicht aus- sondern im Gegentheil ein- 
schliesst, so werden wir den Quellen jedenfalls in höherem Masse gerecht, als diejenigen, welche 
den Ausdruck auf ein den Römern mindestens wenig geläufiges Hoheitsrecht oder auf ein 
»Gehören« beziehen, welches gar nicht näher, als durch die Entgegensetzung zu privatrecht- 
lichem Eigenthum, qualifidrt wird. Deutet nicht auch der umstand, dass die den res publicae 
in publice usu entgegengesetzten, im privatrechtlichen Eigenthum des Staats stehenden Sachen 
als res in pecunia, in bonis, in patrimonio populi (s. oben S. 11 Note 3), aber niemals als res 
in dominio populi bezeichnet werden, darauf hin, dass auch die ersteren in einem gewissen, 
nemlich publicistischen Sinne in dominio populi sind ? 



1) Daram aber, weil es keine anderen fines hat, lässt eu sich aach nicht anders definiren, als in dieser 
oder einer ähnlichen formellen Weise. 

^ Daneben auch der Ausdruck habere, %, B. bei Frontic. de controversiis agromm (Lachmann Gronu 
vet p. 55) : habent et res p. loca suburbana inopum funeribus destinata .... habent et loca noziorum 
poenis destinata. Danach Aggenus Urbic. ib. p. 86. 

4 
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Za dorn awfgestoUten BegnS des publicistisGlieii Eigonihums, welcher, idi niederhole es, 
in Toller Uebereinstunmimg sich befindet sowohl mit dem aUgonciiieD Charakter des Sffent- 
Ikhm Rechts, als mit dem formalen Typus des Eigenthoms, yerhalten sich mm als einiadie 
Folgeningen alle die in den Qoellm bezeugten rechtlichen Thatsachen, deren yermeintlidie 
Unverträglichkeit eine Vereinigong der bisher sich entgegenstehenden Meinnngen verhindert 
hat : einerseits die Extracommerdalität der öffenüidien Sachen ; andrerseits das Becht des 
Staats aaf die neben dem Gemeingebraach sich ergebenden Nutzungen der öffentlichen Sachen^ 
sem Becht, für die Ueberbaaung wenn er sie duldet ein Solanum zu erheben, und sein Becht 
auf die Hälfte eines in publice gefundenen Schatzes. Wir lassen also den dommus in § 39 
L de B. D. 2, 1 gelten, in dem Sinne: dass das Wort dominus in dem Satze, wo es steht, 
zwar den dominus des ius. privatum bezdchnet, dass aber die InstitutionenverfEuser, da der 
publidstische Eigenthümer in Bezug auf den Satz genau so steht, wie der privatrechffiche, in 
dem Folgenden zwischen beiden entweder üb^haupt nicht unterschieden, oder jeden&lla es 
für übeifliissig hielten, die Untersdieidung zum Ausdruck zu bringen. <) Dagegen ist das Bedit 
dos Staate, Sachea dem öffentlichen Gebrauch zu widmen und sie ihm wieder zu enizishen, 
nicht AusfiuSB dieses publioiBtisohen ESgenthums, wie sich unten des Nähern ergeben wird* 
Ypn unsrer Conatmctian des YerhlUtnisses aus wird es nun auch klar — was vom Standpunkt 
4^ HoheitsredrfB aus den Gegneni Kellers nicht mit Unrecht etwas verwunderlich ersdnen, 
vg^ Wappäus S. 96 f. — wie durch Aufhebung der Qualität einer Sadie als dner im Gemein- 
gebrauch befindlichen an derselben sofort privatrechtliches Eigenthum für das Subject des 
l»s|ier öffentlichen Eigenthums — nicht gerade immer für das jene Aufhebung bewirkende 
Subject, wie Wappäus in seiner Polemik gegen Keller S. 9S supponirt — entsteht Es wird 
dadurch die Sache und die rechtliche Herrschaft über diesdbe aus dem ins publicum wieder 
in das ins privatum versetzt ; das ist die einzige Aenderung die ' vor sich geht, und daher wird 
eb«i das dominium populi oder dvitatis aus einem publicum zu einem privatum. Endlich 
würde unsre Auffiassung des B^riffis der öffentlichen Sachen uns gestatten, die Worte des 
Gaius in 1. 1 pr. de D. B» i, 8 : quae publica sunt nullius in bonis esse creduntur, universi- 
tatis enim esse creduntur, falls die von uns oben gegebene Erklärung dersdben unrichtig 
sein sollte, dabin zu verstehen, dass damit privatrechtliches Eigenthum an den res publicae 
m ptiblico usu schlechthin negirt, publicistisdies dagegen der universitas zugeschrieben werde* 



^) Theophilas g^bt die Worte der Institationen : et conrenienter . . . oai convenienB est, et si quii 
rel. 80 wieder: Ovxovv dx6kovi9ci)f . , , . ci di xcU ri^ . . . tüoavtio^. Dürfte man bei ihm die Worte bo 
yenau nehmen, so würde die Nüanclrong des Ausdrucks allerdings dem Unterschiede zwischen rein logischer 
Gonsequenz und blosser Analogie entsprechen. 
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In dieeem Falle vürde das in bonis in demselben Sinne stehen, wie bei den Sachen, welche 
in pecnnia oder in bonis popnli sind; da diesen die res pnblicae in publice usu entgegen- 
gesetzt werden, nnd sie, wenn nicht in bonis populi, dafln erst recht nicht in bonis irgend 
eines Einzelnen sich befinden, so ist es ganz richtig, dass sie nullius in bonis und doch nni- 
yersitatis sind« Allerdings mässten dann in der dtirten Stelle die res privatae die res in 
pecnnia popnli mitmnfassen: und dies wäre aus dem Gesichtspunkte möglich, dass der 
popnlus diese Sachen nicht anders hat, als jeder Privatmann die seinigen« 

Aus dem aufgestellten Begriff ergibt sich unmittelbar die rechtliche Natur des den 
GKedem des Gemeinwesens zustehenden Gemeingebrauchs* Derselbe ist zwar ein Recht der 
Burger (1. 2 § 2 ne quid in 1. p. 43, 8), aber weder ein ins in re aliena, noch der Reflex 
einer gesetzlichen Eigenthumsbeschränkung, noch überhaupt ein ins privatum — denn an den 
dem ins publicum unterstehenden öffentlichen Sachen sind Privatrechte überhaupt nicht 
möglich — ; sondern es ist ein publicistisches Recht, welches nichts anderes ist als die Ver- 
wirklichung des einen der bdden, dem Begiiff des publicistischen Eigenthums wesentlichen 
Momente. Wiederum treffen wir demnach mit Jhering im Resultate überein : »Gemeingebrauch 
und Eigenthum« (nemlich: »uneigentliches«, wie es Jhering allen&Us gelten lassen willJ. 1, 4!2) 
»and ungetrennt, und gehen . . « Hand in Hand miteinander.« (J. I, 43). ^^^^ ^^ <3uid 
genöthigt, das Verhaltnrss, welches Jhering zwischen solchem Eigenthum nnd dem Gemein- 
gebrauch statuirt, umzukehren, und müssen daher, wenn wir uns an das Jheringsche Bild m* 
Bchliessen, vielmehr sagen: der Gemeingebrauch sei die Rückseite des publicistischen Eigen- 
thums. Denn wir halten uns nach dem Rathe Jherings nicht an das, was ein Recht leistet, 
sondern an seine juristische Structur, und darum ist uns ein das Eigenthum auch noch so 
sehr afficirender usus doch immer nur das Secundäre : wenn er auch bei den öffentlichen 
Sachen nicht etwas Zufälliges, sondern etwas begrifflich Nothwendiges, nicht etwas von Aussen 
Herantretendes, sondern etwas von Innen Herauskommendes ist« Nebenbei: wie konmit es 
doch, dass während nach Jhering das Recht des Gemeingebrauchs die niedrigste Stufe der 
Genussmöglichkeit darstellt (Geist III S. 336), das Eigenthum daneben in eine secundäre 
Stellung zurücktritt, dass dagegen neben den intensivem Genussformen (als welche Jhering 



1) Im Grand behauptet das aacH Dembarg, denn Eigenthum des Staats und Gemeingebrauch 
maehen ihm das Wesen der öflentlichen Sachen aus (S. 9 Nr. 3, S. 12, III.) Die Differenz liegt blos in der 
privatrechtlichen Auffassung dieses Eigenthums, bei der es aber Demburg selbst offenbar nicht recht ge- 
heuer ist, wie dessen oben S. 12 angefahrten Worte beweisen. 
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a. a. 0. Prädial- u. persönliche Seirituten, Quaßi-Üsusfruct und Pfandrecht anföhrt) daaeelbe 
seine principale Stellung behauptet? 

Da das Becht des Gemeingebrauchs ein publicistiBches ist, so beruht es auch nicht auf 
irgend welchem priTatrechtlichen, sondern auf einem publicistischeo» Titel: auf der Angebörig- 
keit zu dem Gemeinwesen, dem die öffentliche Sache gehört^ d. h. auf dem Biirgen:echt. 
Das ist in den Quellen ausdrücklich bezeugt, L 2 S 2 ne quid in 1. p. 43, 8 : loca enim publica 
utique privatorum usibus deserviunt, iure sciUcet civitaüs rel.. Und ebenso kann es, da es 

m 

nicht ein ins privatum des einzelnen ciyis ist, durch Nichtgebrauch nicht untergehen 
Tiam publicam populus non utendo amittere non^ potest, 1. 2 de yia pubL 43, 11 ; wie es 
auch keinem Zweifel unterliegt, dass ein Verzicht der Bürger auf dies Becht weder Sinn noch 
Wirkung haben könnte. (Vgl. Neuner a. a. 0.^ Daraus folgt dann auch weiter, dass selbst 
durch allgemeinen Nichtgebrauch allein die Qualität emer Sache als einer ö^^tlichen nicht 
aufgehoben werden kann; es ist nicht das Factum des Gemeingebrauchs, sondern die 
rechtliche Bestimmung zu demselben dasjenige, was sie zu öffentlichen Sache macht. 

Da öffentliches Eigenthum und Gemeingebrauch begrifflich untrennbar sind, so liegt in 
der Ausübung des. Gemeingebrauchs Seitens der Bürger zugleich eine thatsächliche Ver- 
wirklichung des öffentlichen Eigenthums, wenn auch blos nach einer Seite hin. Daher konnten 
diejenigen römischen Juristen, welche den öffentlichen juristischen Personen als solchen w^en 
der fehlenden Möglichkeit des animus possidendi die Möglichkeit^des Besitzes absprachen, 
bezüglich der res publicae in der Ausübung des Gemeingebrauchs ein Surrogat des fehlenden 
Besitzes erblicken. Diesen Gesichtspunkt finde ich angedeutet in 1. 1 § 22 de adq. t. am. 
poss. 41, 2: municipes per se nihil possidere possunt, quia uni consentire non posaunt. Forum 
autem et basilicum hisque similia non possident, sed promiscue bis utuntur. Sed Nerva 
filius ait rel.*) 



»Dem Fremden kommen diese Sache« blos ia Folge der Refiezwirkang zu Gute« Jhering, 
Geist m S. 348. 

2) Das non ist im FlorenÜDus allerdings von zweiter, aber alter Hand, und durch die Ueberein- 
ttimmmig der Basiliken ausser Zweifel gesetzt. Vgl. Mommsen ad h. L 

3) In dem Satze forum autem etc. finde ich nemlich, da zu der milderen Meinung erst mit Sed 
Kerra filius ait übergegangen wird, den Sinn: den Marktplatz und das Gemeindehaus und dergleichen be- 
sitzen sie zwar (aus demselben Grunde) auch nicht, aber sie gebrauchen sie (statt dessen) gemeinschaft- 
lich. Jhering hat diese Stelle (Jahrb. 9 S. 132) als einen weitem Beweis dafür angeführt, dass Staat und 
Gemeinden an den öffentlichen Sachen ktin Eigenthum haben. »Denn wenn der Staat Eigenthum an ihnen 
hat, warum fasste die römische Jurisprudenz nicht die Thatsächlichkeit desselben als Besitz auf, und ver- 
sagte sie dem Staat den für den Eigenthumsschutz so wichtige a Besitzesschutz?« Auf dies Warum gibt die 
von Jhering a. a. 0. selbst citirte 1. 1 § 22 die unzweideutigste Auskunft In diesem Fall liegt der Grund 
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Dem angegebenen Charakter des Gemeingebrauchs entspricht endlich aach die Art, wie 
•derselbe rechtlich geschützt wird. Da das Recht des Gemeingebrauchs kein ins in re aliena 
ist, hat der einzelne Bürger gegeü das Subject des öffentlichen) Eigenthums kein Elagerecht, 
wom dieses z. B. zur Unzeit oder ungebühtlich lange den Gemeingebrauch (etwa zum Zwack 
Yon Beparatnren) einstellen sollte. Im Falle der gänzlichen Aufhebung der Qualität der Sache 
als einer öffentlichen aber hat der einzelne Bürger schon deshalb kein Klagerecht auf Wieder- 
herstellung, weil damit sein Becht selbst, welches nur durch die Bestimmung der Sache zum 
Gemeingebrauch und in und mit derselben besteht, dahingefallen ist; auf Entschädigung aber 
gleichfalls nicht, weil das aufgehobene Recht niemals ein ins privatum war. Gegen Beeinträch- 
tigtmgen des usus publicos durch andre Private stehen dem Bürger eüie Reihe von Populär- 
Itflerdicten zuir Verfügung. Es kann mit- denselben noch die Verfolgung besonderer 
Privatinteressen z. B. die Abwendung eines dem Privatgrundstück des Klägers durch eih opus 
in publico iSEtdum dJ^ohenden Schadens, verbunden werden (z. B. 1. 6 ne quid in h p. 43, 8; 
1. 42 pr« de proc. 3, 3.) *) ; von diesen Fälleü, in welchen das Rechtsmittel eine mehr privat- 
rechtliche Färbung erhält, sehe ich hier ab. Macht aber der Bürger lediglich zur Geltend- 
machung des ihm zustehenden usus püblicus von diesen Rechtsmitteln Gebrauch, so macht er 
damit 2war sein Recht geltend, aber auch das aller andern Bürger, welches mit seinem Recht 
ein und dasselbe ist, und endlich auch das Recht dessen, dem das pubUdstische Eigenthum zu- 
steht,*) weil das Recht des Gemeingebrauchs nur ein integrirendes BegriSiBmoment dieses 



mm^eben eininal anderswo, als in dem mangelnden ESgenthum; Jhering "vdrd doch gewiss aach nicht an- 
nebmen, dass mim zu der Zeit, als es noch allgemeiner Gnmdsatz war: monicipes per se mfail possidere 
poBsnnty den Gemeinden die Fähigkeit^ Eigenthum zu haben, schlechtweg absprach. Ein Gesichtspunkt 
kann sehr richtig sein, nnd darom doch nicht überall hingehören. 

1) Wie schon die Inter die ts form auf den Mangel eines im ins dyile (privatum) begründeten 
Rechts hinweist, darüber vgl. H. Witte, das Interdictum nti possidetis S. 9 f* Die neuerlichen Ausfuhrungen 
Jherings über den Grund des Besitzschutzes (zuerst in der cit. Abhandlung im 9. Band seiner Jahrbücher 
entwickelt), dürften, wenn sie überhaupt richtig sind, jedenfalls, was den ersten Ursprung der possesso- 
rischen Inderdicte betrifft, dahin zu ergänzen sein, dass damit Schutz für Eigenthum bezweckt wurde, 
welches civilrechtlichen Schutz (durch legis actio) überhaupt noch nicht genoss ; also z. B. für Eigenthum 
▼on Peregrinen. Warum sollte man dann aber — das wäre der Uebergang zu Jherings Standpunkt — 
diesen Schutz dem, der civiles Eigenthum hatte, blos deshalb versagen, weil ihm auch noch die rei vindi- 
catio zu Gebote stand? Die Parallele zwischen dominium ex iure Quiritium und possessio einerseits, und 
hereditas und bonorum possessio andrerseits, legt dch hier allerdings nahe. 

') Diese Stelle wird daher von Jhering (J. I. S. 39, Note) mit Unrecht citirt, um daraus die Natur 
des Gemeingebrauchs als eines eigenen Rechts der Bürger zu erweisen, und aus demselben Grund wird 
auch L 6 de pop. aot 47, 23 nicht hieher gehören. 

s) Vgl. Bruns in Z. f. B. G. III (1864) 8. 407. Dieses Ineinandersein von Recht des Einzelnen, Recht 
der Gesammtheit und Recht (rechtlicher Bestimmtheit) der öffentlichen Sache tritt besonders hervor in der 
Bestimmung, dass wenn der Einzelne blos persönlich d. h. ohne dass auf die res publica selbst einge- 
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EigeQthiuns ist Daher , die DoppelBtellnng, welche der PopularklSger Auch in den . Quellen 
einnimmt, wonach er nemUch zwar eigenes Becht verfolgt (L 2 § 2 ne qifid in L p. 43, &: 
tantom inris habemns ad öbtinendnm, qnaDtnm qnilibet <aL popnio ad pr<dü))endi}m babe(^, 
aber doch in manchen Beziehungen als Procnratosr anigefaßst wir^, L 5 L 7. § t de pop« Mjfc. 
47, 23, L 42 pr. de proc. 3, 3 vgl dag^oi wieder L 43 § 2 eod. 

. > 

Subjecte des publicistischen Eigenthums sitid die pnbficistisQheD Perscmen 0' 
Staat und Gemeinden, und nur diese. Dass neben dem Staat auch die Gemjsindeii, nendidi 
diejenigen, welche nach der römischen Verfassung wirkliche perscnae publioae sind, also nicht 
dievici,^) Sabjecte publicistischen Eigenthums sind, ei^bt sich neben manchen andern SteUw 
z. £. ans 1. 9 de usurp. 41, 3, L 1 § 22 de adq. v. am. poss. 41, 2, nnd wivd übrigens mdMs 
Wissens nicht bestritten. Die aus dieser Thatsache gegen die Auffassung des BeohtaverhSlt- 
nisses als Hoheitsrecht hergenommenen Einwendni^en (Wappäns S. 96 zu a, Kappela: S. 24, 
vgl apch Windscheid a. a. 0. Note 17) können aber g^en unsere Construction desselben 
.offenbar nicht geltend gemacht werden, 

, Dafür aber, dass nur Staat und Gemeinden Snl^ecte publicistisoheii Eigenthusis sindi 
berufen wir uns zunächst auf die Quellen, welche von anderweitigen Subjeeten desselben wenig- 
stens nichts wissen. Zwar spricht Wappäus von »öffaoilicben Sachen im Eigenthma vim 
Privatpersonen« (Ueberochrift des § 22) ; es beruht aber dieser Begriff, der schon dem Spradir 
gefiihl sich als ein sich widersprechender darstellt, auf der Supposition, dass jede Sache, an 
der ein usus publicus Statt findet, eine res publica sei : eine Supposition, welche nach den 
Quellen ganz unzweifelhaft falsch ist. Diese kennen Privatsachen im öffentlichen Gebrauch, 
nennen dieselben aber niemals res publicae. Vielmehr: wenn es § 4 Inst de B. D. 2, 1 heisst: 
riparum quoqne usus publicus est . . . sicut ipsius fluminis, und sodann: sed proprietas earum 
illorum est quorum praediis adhaerent, so will damit offenbar gesagt werden, sie seien nicht 



wirkt und dadurch auch das Recht aller Andern beeinträchtigt wird, am usus publicus gehindert wird^ nickt 
das Popolarinterdict sondern nur eine actio iniuriarum gegeben wird 1. 2 § 9 ne quid in 1. p. 43, 8 L 13 
§ 7 de inior. 47, 10; nur bei öffentlichen Flüssen und Wegen gab der Prator auch schon bei persönlicher 
Verhinderung ein Interdict 1. 2 § 45 ne quid in 1. p. 43, 8 1. un. pr. § 1 ut in fl. publ. 43, 14. Wenn Pernio« 
a. a. O. S. 272 f. hieraus ein Argument gegen die Ansicht entnimmt, dass die Popularinterdicte das 
selbstständige Recht jedes Bürgers schützen, so hat er damit in gewissem Sinne Recht: wenn nemlich 
»selbstständig« heisst: der öffentlichen Sache selbstständig gegenüber stehend. 

^) ^r1* personae publicae (wozu z. B. coloniae gehören) bei Frontin de controTorsüs agr., Lachmioin 
p. 49, 7. 

^) 1. so ad munic. 50, 1. Wo ländliche Ansiedelungen staatsrechtlich als personae publioae behan- 
delt werden, da können sie auch Subjecte publicistischen Eigenthums sein. 
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publicMy me dies in § 2 eod. Ton den flamina prädidrt ist Umgekehrt irill unzweifelhaft 
Paulua« der m dieser Bexiehmig eine andere Aneicht hatte, in L 3 pr. de float 43, 12, wenn 
er «egt: flnmina publica qnae flannt (?) ripaeque eomm publicae mmt, ein an den Fbiflsnfeni 
beetehendes Privateigionthttm so gnt leugnen, wie an den öfltentlichen Müseeii selb^. Und 
irenn endlidi Ulpian in 1. 2 § 23 n^ quid in 1. p. 43; 8 Ton einer der beiden ton ihm an- 
gegebenen Klassen Ton räie pmatae sagt: has ergo .... putem ^dam ipsas (Gegesatz: nicht 
bloB die Tiae oonsnlares, quas ezcipinnt) poblicas esse, so ist sowohl der bezdchnete.Gegen- 
sate, Biß die Stellung des etiam zwingender Beweis dafür, dass Ulpian nicht Ton ihnen ab 
im Privateigeiithtim stehenden auch noch die Publicität prädiciren, sondern vielmdu: «ageö 
will : seiner Ansicht nach stehen auch sie, wie die Tiae consulares, nicht ia priTatem, sondern 
in pubUeistischem Eigenfluua. 

Abgesehen Ton dem negöüveft Zeugniss der Quellen beruht der Satz; diass nur Staat 
und Gemeinden Subjecte publicistischen Eigenthums sdn können, auch ganss auf der Natur 
der Sache. Indem wir dies kurz zu begründen Tersuchen, wird sich uns audi der Grund 
d aforf ergeben, warum der usus publicus an den dem Staat und den Gemeinden gehörigen 
Sachen nicht als gesetzliche EigenUitimsbeschränkung gestaltet ist. DiiB prijate Eigenthum 
des Staats sowohl wie der Einzelnen hat die materielle Bestimmung, den Zwecken des Eigen- 
thüiaers au dienen. Diese und nun bei dem Staat, (der G^neinde) öffentliche, gemeinnützige, 
bei den Einzeln priTate, eigennützige. Der usus publicus ist /iber ein gemeinnütziger, steht 
also mit der allgemeinen materiellen Bestimmung des Staatseigenthuma in Einklang, zu der 
des Privateigenthums im Gegensatz. Wenn daher der Staat die materielle Bestimmung, welche 
all sein Gut hat, zur formellen rechtlichen Besimmung einzelner ihm gehöriger SiEichen erhebt, 
80 erfahren diese Sachen dadurch nicht etwa eine Bestinunung die ihrer früheren Bestimmung 
fremd oder gegensätzlich wäre: und es wäre eben darum keine der innem Natur des Ver- 
hältnisses entsprechende rechtliche Gestaltung, wenn der usus publicus den den öffentlichen 
Personen gehörigen Sachen Ton aussenher als gesetzliche Eigenthumsbeschränkung auferlegt 
würde, während dies umgekehrt für die Privatpersonen gehörigen Sachen eine angemessene 
Yerwirklichungisform des usus publicus ist.^) 



*) Wohl aber ist sie gegensätzlich und unverträglich mit der rechtlichen Form, in welcher die 
Sache vorher ihrer materiellen Bestimmung diente. 

^) Die einzige gesetzliche Eigenihnmsbeschrankang, welche zur Realisirung eines usus publicus dient, 
ist übrigens die auf Grundstücke, die das Ufer öffentlicher Flüsse bilden, gelegte. Sind sonst zu Zwecken 
des Gemeingebrauchs Privatgrundstücke unentbehrlich, so mag der Staat sie vorher acquiriren, nöthigenfalls 
ezproprüren. 
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Als ins in re aliena aber ist das Recht des Gemeingebranchs ans fölgendent Grunde nicht 
gestaltet worden. Zwar ist formell der Staat als Kechtssnbject ySllig verschieden Ton den 
einzdnoL ciyes und den letztem steht folglich anch an dem Eigenthnm des Staats k^ Eigen- 
thuinsrecht zu ix^nd einer Quote zu; es ist dies Eigenthnm daher formell, juristisch, für jeden 
ciris ein alienum (oben citirte 1. 15 § 6 de d. inf. 39, 2). Aber die natürliche Anschauung 
unterscheidet nicht zwischen dem populus als Einheit, und dem populus als der Summe 
aller einzelnen dves; ihr widerstrebt es, das was der Einheit gehört anders aufzu&ssen, denn 
als etwas, was auch Allen gehört, und daher for Keinen vollkommen alienum ist. Gerade vom 
diesem Gesichtspunkt aus scheinen mir ins in re aliena und Gemeingebrauch einander ent- 
gegengestellt zu sein in der oben S. 5 angeführten L 2 § 21 ne quid in 1. p. 43, 8. Der in 
solum alienum imd solum publicum erscheinende Gegensatz ist nemlich ein doppelgUedriger, 
von den Gliedern ist aber nur je eins zum Ausdruck gekommen. Der volle Gegensatz ist 
dieser: bei der via privata ist das solum privatum, und dem Berechtigten gegenüber alienum, 
dessen Recht daher ins in re aliena; bei der via publica ist das solum publicum, eben darum 
aber den Berechtigten gegenüber in gewissem Sinne nicht alienum, sondern quasi proprium,' 
daher ein ins in re aliena de^: natürlichen Anschauung nicht entsprechend. 

Es soll nun noch, zur Vervollständigung und Bestätigung des Gesagten, angegeben 
werden, wie das in Rede stehende Rechtsverhältniss entsteht, untergeht, und geschützt wird; 
zum Schluss soll untersucht werden, ob und wie Sonderrechte an öffentlichen Sachen 

« 

möglich sind. 

Was die zwei ersten Punkte betrifft, so fragt jhering, indem er die praktischa Ane- 
rkennung des von Demburg behaupteten privatrechtlichen Staatseigenthums an den res 
publicae untersucht: ob es erworben werde, wie anderes Eigenthum, oder so aufhöre, und 
beantwortet beide Fragen mit Nein (J. 11 S. 14). Wappäus gibt ihm diese Fragen nebiij der 
unhöflichen Yergleichung mit quaestiones Domitianae zurück, und beantwortet sie sämmtlich 
mit Ja (S. 1021). Was zuvörderst die Begründung des Rechtsverhältnisses betrifft, so glaubt 
Wappäus, sein Ja gerechtfertigt zu haben, wenn er darauf hinweist, dass der Staat das Eigen- 
thum von früheren Eigenthümern entweder auf dem gewöhnlichen W^e Oder durch Expro- 
priation erwerbe: aber damit ist unser Rechtsverhältniss noch nicht begründet, sondern 
höchstens der Beweis geliefert, dass man in Bezug auf das Recht des Staats an den öffent^ 



1) Eben dies aber yemeint Ulpian in derselben Stelle § 2 vom streng juristischen Standpunkt ans. 
Dass er aber die Abweisung des Gedankens for nothwendig erachtet, zeigt, dass ihm die erwähnte natur« 
liehe Ansdbauung schon im § 2 vorschwebt. 
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lieben Sachen von Erwerb deshalb nicht sprechen' sollte, weil er diesis Sachen idimer schon' 
vorher, wenn auch noch so kui^e Zeit, iure privato hatte, ») und, priratrechtlich gesprochen, 
ihre Hingahe zum gemeinen Grebranch, welche eben das Kechtsverhältniss begründet, eher eme^ 
Entäusserung alcr ein'£rwerb 2u nennen ist. Begründet wird das Rechtsverhäitniss -vielmehi^ 
durch einen/ dem ins publicum gleichfalls angehörenden Act,*) weldher die Sache für den' 
Gemeingebrauch rechtlich bestimmt, sie dadurch aus dem ius privatum in' das iüs publicum 
versetzt, und daher ganz bezeichnend pulblicatiö heisst.^) Dieselbe erfolgt mittelst eines Edicts^' 
durch einen dazu berechtigten Magistratus;^ vgl. 1. 2 § 21 ne quid in 1. p.' 43; 8: via' autem' 
pubUcae solom pubUcum 'eclt, relictum aut directum certis finibus latitudinis oft eo gut ius 
pubUcanäi hibüii^ ut ea publico iretur coniiiiearetur; Sueton. Octav. 59: publica opera phirhna 

ezBtmadt: ex quibus veLpraecipua forum cum aede Martis ültoris itaque festinantius . . . 

ptMietxium est^ eautumqiie^) ut separatim in eo publica iudicia, et sortitiones iudicufn fierent 
endtich :^n Titel aus OrelU bei Pemice 1. c. S. 2ö9. Ein ganz analoger Act ist die consecratio 
oder dedicatio bd den res «acrae. Ausser der publicatio findet sich nut noch vetustas als 
Begrfindnhgsart ^lea püblicierti^Chen fSgenthums, i. 3 pr. de loc. et it. p. 43, 7: viae vicinales, 
quae ex agris j^rivatomm coliatifs factae sunt, quarum memoria non exstat, publiearum viarum 
nufHer^ stM; die vetustas muss aber hier nicht so fast als eine zweite, besondere ßr^grfindungs- 
art, sotidern tielmehr ab Surrogat der lex specialis des Publications-Actfif angefi(ehen werden 
(vgl. Sarigny Syst. IV S. 489 und 1. 1 § 231 1. 2 pr. de aq. plu. 39, 3). 

Was ^i6 AufhiebuBg des Rechtsverhältnisses anlangt, so lässt sich nach dem in 
L 35 de B. L 50, 17 woVT nieht: blos für das ins privatum allein ausgesprochenen Axiom von 

vimk herein erwarten, dass dieselbe durch dnen Beschluss der com'petenten Behörde: dass die 

• 

Sache > dem gemeineii Gebirauch wieder entzogen und dem ius privatum unterstellt werden 
^oüh^ bewirkt wisd, und dam auch hier vetustas als Surrogat eintreten kann. Bei dem 



^) Ich Page »immer«, weil man den FaU, wo der Staat Privatsachen ihren Eigenthümem zu öffent- 
lichen Zwecken ohne Kntschädigang wegnimmt, wenn er je vorkommen sollte, fuglich ausser Berücksichti- 
^ruiig lösten, «m mwAgnten Bher als einen rechtlichen Erwerb auffassen kann. Dass auch dem römischen 
VM publicum dia Expropriation* bektftini ist, zeigt Frontin de aq. urb. Romae c. 125. 127. 

*) Auch heutzutage pflegt durch irgend eitieil ' Öffentlichen Act, oder doch durch ein Decret der 
^omiietpntien Beh^doy. diä Yer««t^ng der Sache in den Bereich des ius publicum auf einen bestimmten 
Z«it^ttnkt fixirt zu wöMen;- Dass däe Sache vorher einer physischen, den bezweckten (Gemeingebrauch mög- 
lich machenden Zanchtung bedarf, ist factisches, nicht rechtliches Erfordernies. 

3) PabUcare bedeutet: aUerdin^ auch: znr pecunia populi machen dadtirch, dass dem Staat .ver:. 
fallenes Gut für Bechnuoig- des Staat« verkauft wird, vgl. Dirksen s. v. publicare. - Statt publicare in unsenn 
$inn kommt auch dedioare vor^ so rondet aqua Claudia Frontin. de aq. urb. Rom. c. 13. 

*) Nemlich durch das Publications-Edict als die publicistische lex rei dicta. 

5 
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Sch,weigen ier Qaellen über einen der publicaüo entgegengesetzten Act,.« «telobes . sich daraus 
erklären mag, daas das Bechtsverhältniss des publicistischea Eigentlmms * natorgemäsB aoi 
immerwährende Dauer angelegt ist, wird es rathsam sein, auf die Analogie des die eonseGraüo 
oder dedicatio aufhebenden Acts der profanatio zu verweisen (Belegstellen bei Pernice, Labeo 
S, 259 Note 25—27). «) Negativ bezeugen die Quellen, dass Usucapion dem publioistisohen 
Eigenthum nichts anhaben kann 1. 9 de usurp. 41, 3: usucapionem^ recipiunt maximd res cor- 
porales, excepüs rebus sacris^ sanotis, ptMicis popuii Bofnani et dvifatumf item • liberis hcH 
minibus. Dass aber aucb die factische Unmöglichkeit d^s G^meingßbritacbs far sich allein die 
Sache noch nicht aus dem ius publicum in das ius privatum zu versetzen vermag^ daiiir wird 
mai:^ sich auf die Analogie folgender Stelle berufen dürfen: 1. 6. § 3 de B. D. 1, 8: semel 
autem aede si^ra facta, etiam diruto aedificio, locus sacer manet. Es -wind eben actus con- 
trpoius erfordert. Ein solcher liegt übrigens nicht vor, wenn das Subject des publieistiechen 
Eigenthums blos.dieArt des Gemeingebrauchs zu ändern, lucht aber die Bestimmung der (Sache 
zum Gemeingebrauch überhaupt aufzuheben bescbliesst: denn es wird hier dasjenige Moment, 
was das Specifis(^he des pubUcistischen Eigenthums ist^ die .reobtiidbe Besttnkniing der Sache 
zum Gemeingebrauch keinen Augenblick aufgeheben, und wenn auch der Udbei^gaog von 
der einen Art des* Gemeingebrauchs zyr anden^ einen physischen Zustand der Sache herbei- 
führen sollte, welcher eine Zeit lang jeden Gemeingebrauch faotiseh anssohliesst, se ist das 
nach dem Gesagten ganz unerhebliph, und es kann «-.worin wir wieder mit Keller und 
Jhering übereinstimmen — keine Bede davon sein^ dass 'bei diesem Ueb^rgaege -die Sache 
ipso ÜEicto in das ius privatum zurüqkfalle.') — Wie beweist aber Wappäus seiil Ja auf die 
oben erwähnte Frage? Wo er von der Auf hebung dar Extraeomihercialität --^ was eben smuAl 
die Aufhebung des pubUcistischen pgenthums ist — spricht, wriss er bezngHch der öffiint- 
liehen Sachen auch keinen Aufhebungsgruivl als staatliche Verfügung und ^«tusttts anzugeben 
(S. 44 No« 2, 3). Wo er aber sein Ja rechtfertigen sollte, da wird die Bemerkung gemacht : 



>) Vgl. etwa noch L 44 § 1 de relig. 11, 7 ; Paul, rec 8. 1, 21, 1, wonsoh tat knikehung der Qua- 
lität eines locus religiosus mittelst translatio corporis ein Pon tifi cal -Decket (denn darauf ist d<ir permissns 
principis zurückzuführen) und sacrificia solennia erfordert werden. 

^ Nach Ruttimann (zweites Gutachten; in der Zeitschrift für Zürcher Raohtspflege S.8I lf<fte 1) 
und Demburg (S. 19. 41) konnte der Beschluss der Regierung von Basel^StadW einen Theil der Sohauea sa 
schleifen, und das Terrain sodann zu Strassen und Promenaden zu verwenden, gar. nkfat ander« realisirt 
werden, als so, dass der Boden durch das ius privatum wieder hinduroh ging. Allein der Beschlnss, dass 
die Schanzen geschleift werden sollen, macht das Terrain noch keineswege »viqd selbst zu fiskaHschem 
Eigenthum«, sondern nur, wenn in diesem Beschluss die Absicht sieh manilestirt, das Temin dem Gemein- 
gebrauch überhaupt zu entziehen. 
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d«r Staat kön&« sein Eigentham an den öffentlichen Sachen TerSussern, denn es gebe keb 
Gteetz, welches eine Bolöhe Uebertragüng verbiete, wenn sie nach selten oder iiie vorktAniäe 
(8. 102). Es ivird aber dabei das Eigentham als Privateigenthum gedacht und beäseicbnet nnd 
es läuft dahfer — da wediär Q^Uenstellen noch Erfahrungen des Verkehrslebens als Beweise 
-angefiihrt werden f) — alles auf eine Wiederholung und Anwendung der Behauptung hinaus, 
dass der Staat an den res pubUcae in pubUco usu Privateigenthum habe, und ihre Extra- 
comaniemalität eine bloss partielle sd. Wenn übrigens einmal der Staat dne Sffentliche Sache 
schiedkiweg zum Verkauf ausbieten sollte, so läge darin Zweierlei — und das scheint Wap- 
päuB nicht gehörig erwogen zu haben — : erstens der Beschluss, die ö£fentliche Sache dem 

ios publicum zu entziehen und sie wieder unter das ins privatum zu stellen, und zweitens der 

• •• 

Besc^lusSy das so entstandene privatrechtlicbe Eigenthum durch Verkauf zu reaüsireti. Eb 
würde also auf «inen solchen Act vollständig zutreffen, was in anderem Zusammenhang 1. S 
§ 12 da don. int. v. et tut. 24, t gesagt wird: eelerita;k coniungendarum inier se actionum unam 
aetiatiem öcouUari. 

Dass das ius publicändi nicht Ausfluss des erst zu begrQndenden publidstischen Eigen« 
thums, ofad das entgegengesetzte Recht, die öffentliche Sache wieder dem iüs privatum zu 
unterwerfen, nicht Ausfluss des nicht mehr vorhandenen privatrechtlichen Eigenthums sein 
kann^ ist Von selbst klar. Es ist aber das ius publicändi auch nicht Aiisfluss des privat- 
ifechiHchen Eigenthums^ wenn schon der Publicationsact zu einem Zeitpunkt erfolgt, in welchem 
d^ Staltt daa Privateigenthum der zu publicirenden Sache häi, sdüdern (gleich dem Expro- 
pmtionsreebt) Ausfluss der Staatsgewalt. Denn das Privateigenthum hat zwar die Macht, sich 
selbst zu vernichten, aber nicht die, über sich hinauszugehen. Darum mag ein Privatmann 
seinen Park, seine Gemäldegallerie auf noch so lange Zeit dem Publikum zum Gebrauch über- 
lassen: eine öffentliche Sache wird darum doch nicht daraus; dazu ist Uebereignung.im eine 
persona publica und publkatio Seitens dieser unbedingt nothwendig. ^) Ebenso ist aber auch 



Die BeiBpiele, welche WappAus 8. 102 in der Note anfiihrt. sprechen zwar gegen die AnffaBSung 
des Becht8verhältnif8e« als eines Hofaeitsrechts, aber weder für priyatrechtliches Eigentham des Staats an 
öfientliohen Sachen im Gemeingebranch, noch dafür, dass diese Sachen als solche veränssert werden 
können. 

^ Ohne eine solche Uebereignang an eine persona publica kann der Eigenthümer, wenn er sich 
sogar seines Eigenthnms Wirklich entäussert, höchstens einie Stiftung zuwege bringen. Uebrigens können 
Uebereignaag an den Staat und pnbMcatio durch diesen wieder äusserlich zusammenfallen^ z. B.: es schenkt 
ein Privater seine Gemaidegallerie dem Staat mit dem modus, dass dieselbe als eine öffentliche behandelt 
werde, und es erfolgt zuf&llig die XJebergabe erst durch IJeberfuhrung der Gemlllde in die vom Staat zum 
Zweek der Erfüllung des modus bereitgestellten öfientlichen Räume. Mit der Uebergabe entsteht hier pri- 
vates Bigentlnim des Staats, welches sidi sofort in publieistisches verwandelt. 



• » 
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,.dap 4en^ ins puUicandj entgegeogß80t?to H^cht^ eine öffentliche ^f^che wi^er sq. einer privaten 
m jDou^lißB, picht Ausfloes des publicistischen Eigent^ttotö, sopdern^ 0banfaU0 der StaMsgßwalt 

• Man. wendet Tielleicht ein: das private Eigenthum kann pich s^ljirt vetfoichten, .warum nioht 
auch das öffentliche? Darauf antworte ich: dajrum, weil das {^rivato. Sigenthum «ein freies' ist, 
lucht aber das publicistische. Dieses ist^ sofern ihm die rechtliche i Bestimmung, znm Geman- 

_gebrf^uch begrifflich inhärent ist, gebunden, junfrei' — in diesem Sinne sind, aber alle Rechte 
des. .öffentlichen Hechts gebunden, weil alle zuletzt um des gemeinen Besten .Willen, und mcbt 

um der Berechtigten Willen gegeben sind — ; kein Recht aber kaun *iu6 Widrksamkeit ent- 

1 * 

fatten, die seinem Begriffe zuwiderläuft. 2) . . > 

Ob das publicistische Eigenthum mit der rei vindicatio verfolg werden: könne! — aucb 
darüber geb^n Jbering und Wappäus entgegengesetzte Antworten *-^ hk auf unserem Stand* 
|)unkt eine unerhebliche Frage. Es werden nemlich im römischen Recht ipubHcistischB nnd 
j^elbst sacrale.Ilechte unzweifelhaft in den Formeu des Civilpcooesses igeschützt ; ') warukn also 
nicht publicistisches Eigenthum durch die rei vindicatio? Es könnte somit deir- Nachweis^ 
das auch res pnbliqae in publico usuimit der gewöblicben rei vindiciitib verfolgt ^(»rdeii seien, 
gegen, den publicistisehen Charakter des dem Staat daran anstehenden Rechte nidhts beweisen. 
iEjin.er Untersuchung, hierüber, (die übrigens weder Wappäu» nodi Jhering !ahges<)^t haben, 
obgleich beide. den- Punkt für erl^blich halten und ihn vonr dem Standpunkt der Alternative i 
iEÜgenthum ode^ Hoheitpre^üjit? für erheblich hatten müssen,) könneo/ wir -Mis^ daha? füglich 
hier entscjblagen, npd b^chi^änken uns auf folgeude Bemerkuug^tii Das Wort vindicatio allein 
bei^eist npeh piobt ; für regelrechte rei vindioatk). Wenn der Senat 4m Jahr WB der Stadt 



') Steht also das eine oder andere Recht einer Gemeinde zu, so ist das Ausübung einer «taatlichen 
Fttöctioti. • .... 

,' .,2j Jhering fu^ xm» G^fist 111,^^ 337 nicht, ob die .Zerstörung der:&(^e durch den Eigehfiiümer 
auch eine Genussform des Eigenthums ist, wird es aber wohl annehmen, da er nur bezüglich der Derelio- 
tion einen Vorbehalt macht. Von dem publicistischen Eigenthum wäre dann zu sagen, dass ebenso wenig, 
als Verkauf oder Verpföndung, die Selbstvernichtung eine GenuBsfor&i deabelben sei — Keller hat die Ver- 
sitzung der res publica in dafi ius privatum nicht anders denn als eine Selbstvemichtnng des Hoheit»» 
reehtjB auffassen gönnen (Erwiederung & 29) und daa muss auch Jlkering, sofern er an der Aufiassung des 
Bechts als eines Hoheiterechts festhalten will. Es wird aber gerade dadurch der publicistische Charaoter, 
der auch dem Hoheiterecht zukommt, in bedenklicher Weise alteriri» 

3) Iliezu liefert des Julius Frontinus Schrift de oontroversü« agrorüm B^ege genug. Ich hebe 
nur hervor:, de iocis sacria et religiosia controversiae plurimae nascuniiCur, fi^M iura orcUnario fimitmihtrf mn 
si de locerum eorum modo agitur (Lachm. p. 22). De iure terrctom oontroversia non taatum inter rea 
publicas sed et inter rem publicam et privates exercetur, nee taniiim iufe ordinario sed d; arte mensoria 
componitur (ib. p. 52}. De itineribus (wie das Folgende zeigt, sind itinera pubUca gemeint oder doch mi t-' 
gemeint) oontroversia est quae in arcifiniis agris iure ordiuariQ finitur, in asfeignatis mensuramm ratione. 
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-dem Stadtprätor Marciüs den Auftrag gibt: •cum Appitö Amoidsqu^ floetae votastate qtias&ali 
priyatoram etiam frandibas interciperentur . . « eorum ductuum reficiendormii aovMieanthrun^f^) 
80 kann schon wegen der Person des Beauftragten an eine civilprocessualische rei Tindicatio 
nicht gedacht werden. Sodann ist auch sonst unaw^elbaft bezeugt^ daas- hier t&iäii iibmer in 
decselben Weise yerfahren wurde. Neben dem iids prdfoarioin ßteht.die- ars mexisocia*^) utfd 
zu alle dem kilim das Recht des Staats an den öffefatlitchen Sachen jedenfalls auch durch 
iifimittelhares obrigkeitliches Einschreiten gewahrt werden. . So kton, wenn lemand in looo 
piublico gebaut hat und durch Niemand mittelst .des Interdiicts be <luid in Jöooi publice gehkx- 
dert worden ist^ der Beamte, dein die Aufsicht über die bett^^ffend^iöffentlicfae Sache obliegt; 
den Bau immerhin' deinoliren lassen, fl 2 § 17 hi. si tarnen obstet id aedificium publico ttsui^ 
utique is qui ojieribud publiois proottrait, ddbebit id deponere).- Und ebenso ist r wohl Ton 
aolchem cfbrigkeitUehem Einsdireiten zu yerstehezi L 5 § i de op7publi 50, 10: si qtia loca 
publica Tel aedificia') in usu (Flor» usus), privatoruni: inrenerit^ aeMimare (debebit . praese» 
pronnciae) utrunine.t^n<7iit;atie?a in publicum sinl^ an vectigal eis-satios^sit impöni, et. id quod 
ntUiua esse rei publicae intellexerit sequi.: Das .weitaus 'Gewöhnliehate bei: den deimi .Gemeinf 
f^rttuch . überlaasenen Sachen ist aber sicher dicfs, däss jeder thatsäohliehe ISlngriß m dfs 
öffentliche Eigenthüm des Staats j^^eich «ine BerätträohtigUBg des tisKs publicns ifay<dtirlfC 
es wjird dann :^na der Popular-Interdicte. begründet 6ein, äas Yon^dem Beklagten behai^tAB 
iPriyateig^thum kommt als def^io zur Bprache^ und ^ wird sonüt^in dem Yeir&hFen auch 
über da^ pixijblicsistiscbe Big^näium des Staats mit entiBchieden.: rTsitt Nieniand als Inteirdieteur 
kläger auf, so kownt die ^ihe an d^n betreffe^^den Beamten: wschlreitet . dieser admimstratiT 
j^iji, so bleibt die, persona pablxca im Besit«^ dßt Pmate mag seineFseits inndicken'Jund zu 
amer rei yisdicatip $^itens jeQer ist keine 'Veranli^ssuj^. . £)!agegen wiidirei Ivindioatio :da mt 
Anwendung gekommea a?in, wo der Beamte wegen, der (bei ^eoifdhetef ö&ntlidiBr Yerwdtmg 
sicher selten Toxkomm^nden) ^weifelhf^ftigkdt des.Eigenthunfs die YertotwortUchkat -adminit 
stratiyen Einschreitens nicht übernehmen will und kann : also namentlich dann, wenn sofortiges 
Einschreiten beim ersten Angriff auf das öffentliche Eigenthum yersäumt wurde, und nun ein 



JuL Frontin. de aqnis orb. Romae o. 7/ ' ' 

^ Vgl. ausser den beiden letzten Stellen der yorigen Note noch Frontin p.ö5, 19: de his locis (e« 
die loca inopmn funeribus und noxionim poenis destinata), si r. p. fornias (Karten mit öffentlicheni 
Glauben) habet, cum controversia mota est, ad modum mensor locum resHMi: sin antem, utitor testimoniis 
et quibnBcnnque potest argutolentis* Vgl. Radorff. gramat. Instit 8. 454 'S. 

^) Es scheinen mir hierunter loca und aedificia publioo usni destinata rerstandeH zu sein; von den 
rea pablicae m peoonia populi ist im Vof hergebenden unter der Be^eicMung fines popuH gehandelt (ygl. 
publicos potiuB reditus aogere ebendaselbst). 
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litireGfatmässigetr Zustand durch die längere Dauer seines Bestehens den Schein eines reohb- 
massigen erbalten hat. 

Bie Möglichkeit rein privatrechtlidier inra in re aliena an den res pnblicae wird neuer- 
dings von Kappeier (S. 18 ff. S. 116 ff.) behauptet, und es muss dieser Pnnkt noch knre 
besprochen werden. Dass an öffentlichen Sachen, insonderheit an öffentlidien Wasserleitungen 
Sonderrechte d. h. nicht schon im usus publicus begriffene Rechte Dritter Statt finden, ist süsser 
Zweifel (vgl. die Belegstellen bei Kappeier S. 116; femer die Angaben bei Frontin de aq. urb 
B. c. 78-*-86 darüber, wie viel Wasser aus den einzelnen »öffentlichen Wasserleitungen u. A. 
auch an Prirate »ausgegeben« wird (erogatur), und c. 105 über das Verfahren, das einzuschlagen 
ist, um ein solches Recht zu erlangen). Es ist auch nicht zu leugnen, das solche Rechte pri^ 
Taten Nutzen gewahren; die gewöhnliche Meinung, dass sie gleichwohl dem aus publicum zuzif- 
weisen seien, erscheint ab^ aus folgenden Gründen gerechtfertigt: 

1. Es können sricbe Rechte nur durdi lex und was ihr gleichsteht begründet werden. 
8o excipirt der Prator in seinem Edikt ne quid in loco publico (1. 2 pr. hi) nur: praeter- 
quam quod lege^ senains oonsulto« edicto decretore prinoipum tibi concesoum est; üblich war 
in dar klassische^ • Zeit nur noch concessio prindpisö 0* 2 § 16 eod. 1. 1 § 42 de aq. cott. 
43, 20 1. 14 § 2 de serr. 8, 1 und oft; Front, dt c. 105.). — Auch hier steht der lex die 
vetustas' gldch L 3 § 4 de aqua cott. 43, 20 1. 26 de aq. pl. 39, 3 u. dazu Say. Syst. 4 
8. 492 ff. Dies sind aber, wton auch nicht ausschliesslich, so doch vorztgsweise Begründungs* 
ortea TÖn iura publica. Dass aber publidstisches Recht hier wirklich vorli^, dafür spricbi 

2. die auch diesen Sonderrechten inh&reitte Beschränkung durch die Bestimmung det^ 
'Sache zum Öemeingebrauch. ') Die Sache liegt nicht etwa so, dass rescriptum principis noth* 
w^dig würe da, wo ein solches Sonderrecht unter Beeinträchtigung des usus publicus begrün- 
dei werden soll, ^) andernfalls aber nicht: sondern auch die concessio Seitens des princ^s 



>) Gemeinden könnten also, sofem ihnen nicht diese Function der Staatsgewalt zur Ausübung über- 
tragen ist, dergleichen dingliche Rechte auch an ihren res pnblicae nur mit Genehmigung des 'princeps 
übertragen, womit sich die Yon Kappeier S. 122 aufgeworfene Frage erledigt. Was übrigens die Vergebung' 
YOtk Grasnutznngen z. B. von städtischen Gartenanlagen angeht (ebenda), so kann dieselbe bekanntlich auch' 
ohne Begründung eines solchen dinglichen Sonderrechts, nemlich durch Verpaohtimg geschehen, wozu die 
Gemeinde vollkommen legitimirt iat 

3) Ob diese Sonderrechte durch civile Klagen geschützt sindt oder nicht, darauf lege ich aus schon^ 
angegebenem Grunde- kein Gewicht. 

^) Das inconunodum afo'qntM in 1. 2 § 16 ne quid in l.p. 43, 8 geht nicht auf Beeiniraehtignnir 
des usus publieua. 
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findet von vornherein nur salvo usu publico Statt : *) a principe autem peti solet, ut per viam 
pnblicam aquam ducere sine incommodo publico liceat (l. 14 § 2 de serv. 8, 1), und sie be- 
gründet, wenn sie dieser Beschränkung zuwider läuft, kein Recht: 1. 6 C. de op. publ. 
8, 12, (Worte: sed nee rescripta quidem). 

Hiegegen scheint mir nun ganz ohne Bedeutung zu sein, dass ein solches Sonderrecht 
einmal (1* ^ ^* ^^ aquaed. 11, 42) servitus genannt wird. Die Analogie des Verhältnisses ist 
ja unbestreitbar: hier wie dort besteht die servitus der Sache darin, dass sie neben 
ihrer eigentlichen Bestimmung — dort: den Zwecken des Eigenthümers, hier: den 
Zwecken der Gesammtheit zu dienen — noch einem fremden Interesse — dort: den 
Zwecken eines andern Eigenthümers, hier: den Zwecken eines Einzelnen — dienstbar ist. 
Noch weniger steht entgegen 1. 14 § 2 de serv. 8, 1 : publico loco interveniente, vel via publica, 
haustus servitus imponi potest, aquaeductus non potest: a principe autem peti solet, ut per 
viam pnblicam aquam ducere sine incommodo publico liceat. Sacri ei religiosi hei interventus 
etiam itineris servitutem impeditj cum servitus per ea loca nuUi deberi potest. Was .Kappeier 
aus dem Schlussatz folgert (S. 22) : dass sogar der »als Mittelglied einer Wegservitut benutzte 
locus publicus ... als quasi serviens erscheint; würde das Yerhältniss nicht so gedacht, so 
wäre ja kein Servitutenzusammenhang, wobei eine Servitut an die andere bis zum herrschen* 
den Grundstück hin sich anreihen muss, vorhanden« ist nicht so ganz schlüssig. Hat Jemand 
als Eigenthümer des Grundstücks a an dem Grundstück/ eine servitus aquae haustus, so ist 
allerdings noth wendig, dass et das Recht habe, über die dazwischen liegenden Grundstücke 
hy c, c2, e zu gehen, aber durchaus nicht, dass er dies Recht in Form einer servitus habe; 
es ist auch z. B. möglich und genügend, dass er über das Grundstück c als Eigenthümer 
zu gehen berechtigt ist. Allerdings ist es das Gewöhnlich^, dass solcher Zusammenhang durch 
Servituten vermittelt wird, daher nur ihrer im Schkisssatz unserer Stelle gedacht wird. 

Selbst wenn aber auch diese Sonderrechte wirkliche Privatrechte wäcen, so beweist die 
Thatsache, dass sie nur begründet werden können durch einen Act, welcher die Extra- 
commercialität der öffentlichen Sache, ihre Qualität als res publica auch gänzlich aufzu- 
heben vermöchte, deutlich genug, dass die öffentlichen Sachen als solche und ohne einen 
derartigen, ein Privatrecht an ihnen (übrigens unbeschadet des usus publicus) constituirenden 
Act der Staatsgewalt, total extracommercial, d. h. gänzlich der Herrschaft des ius publicum 
unterworfen sind. 



Wie stimmt hiemii die angebliche partielle £xtracommerciaUt&t, d. h. der Satz, dass Rechte, deren 
Aasübnn g dem nsos pablicus nicht widerstreitet, an res publicae unbeschränkt and s. B. anch durch Ver- 
trage giltig erworben werden können? (Wappens S. 7, 2 a.). 



— I M l n 



' » '• 



'J 



1 •« . 



. .\ 



L. 



->\ 



)^' 



.<;' 



V 



' * •- m - ^ 



v^-X 



X^ 



